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Resumen

Derivado de la conferencia dictada en el 111 Congreso Internacional del Derecho celebrada en la ciudad de Lima,
Peru del 2 al 4 de noviembre del 2016, con el tema: “Los derechos humanos en materia tributaria, reconocidos en
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos™ en el que entre otros puntos relevantes se tratd respecto
al estatus que guardan los derechos humanos en materia tributaria en México, derivado de las reformas a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicadas el 6 y 10 de Juniodel 2011, en el Diario Oficial
y el principal mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales en México: el juicio de amparo.
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Abstract:

Derived from the conference delivered at the 111 International Congress of Law held in the city of Lima, Peru from
November 2 to 4, 2016, with the theme: "Human rights in tax matters, recognized in the Constitution of the United
States Mexicans "in which, among other relevant points, the status of human rights in tax matters in Mexico was
discussed, derived from the reforms to the Political Constitution of the United Mexican States published on June 6
and 10, 2011, in the Official Gazette and the main mechanism for the protection of fundamental rights in Mexico:
the amparo trial.
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Introduccion

De lo anterior, surge el interés de hacer un breve estudio comparativo del tema sefialado en el parrafo anterior
respecto a la forma en que esta regulado en el Per( la declaratoria de inconstitucionalidad en materia tributaria.

El comparativo se hara partiendo de lo regulado en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y la
Constitucion Politica del Peru, destacando de manera muy sucinta la regulacion en uno y otro pais, destaco,
nuevamente es algo muy pequefio, pero constituye un trabajo que representa mi gratitud a las autoridades
institucionales de la Universidad Autonoma del Per( por la grata convivencia y su amable trato.



ElI 6y 10 de junio del 2011, se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion dos de las reformas mas importantes
que ha sufrido la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos desde 1917, respecto al reconocimiento
de los derechos humanos y el principal mecanismo de proteccion de los mismos: el juicio de amparo.

En el articulo primero constitucional, a partir de la reforma, se reconocen los Derechos Humanos, contenidos en
la misma Constitucion Federal y en los Tratados Internacionales, sin embargo, en concreto, sobre la materia
tributaria, en virtud de las reformas publicadas el 6 de junio del 2011, en el numeral 107, especificamente en la
fraccion Il se sefiala:

Articulo 107. “Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucion, con excepcion de aquellas en
materia electoral, se sujetaran a los procedimientos que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las bases
siguientes:

I1. Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo sélo se ocuparan de los quejosos que lo hubieren
solicitado, limitandose a ampararlos y protegerlos, si procediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda.

Cuando en los juicios de amparo indirecto en revision se resuelva la inconstitucionalidad de una norma general por
segunda ocasion consecutiva, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo informard a la autoridad emisora
correspondiente.

Cuando los o6rganos del Poder Judicial de la Federacion establezcan jurisprudencia por reiteracion en la cual se
determine la inconstitucionalidad de una norma general, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo notificara a
la autoridad emisora. Transcurrido el plazo de 90 dias naturales sin que se supere el problema de
inconstitucionalidad, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitira, siempre que fuere aprobada por una
mayoria de cuando menos ocho votos, la declaratoria general de inconstitucionalidad, en la cual se fijaran sus
alcances y condiciones en los términos de la ley reglamentaria.

Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores no sera aplicable a normas generales en materia tributaria.” (Congreso
de la Union, 2011) (El subrayado es propio)

Por tanto, resulta indispensable analizar en que consiste el concepto “materia tributaria” excluido del articulo
constitucional sefialado.

Parafraseando a Vizcaino (2015) y Jiménez (2001), por “Tributo” puede entenderse desde el punto de vista
historico: la obligacion que tenian los pueblos vencidos para con los vencedores de entregar aportaciones
econdmicas o en especie u ofrendas a sus dioses; posteriormente, se representan con recursos, prestaciones en
dinero o en especie que legalmente el Estado, en ejercicio de su potestad tributaria, impone a los ciudadanos, para
destinarlos al cumplimiento de sus fines.

Del concepto de tributo, nace pues, el concepto de contribucion, y, por su parte Rodriguez (2014) sefiala que la
“contribucion es un concepto genérico que engloba todo lo que auxilia a sufragar los gastos del Estado.... a las que
son forzadas se les denomina tributos y abarcan diferentes exacciones como son: impuestos, derechos o tasas y
contribuciones especiales, y las tres son producto del ejercicio de la potestad o poder tributario del Estado”.

En esta clasificacion falta incluir las aportaciones de seguridad social, consideradas en el Cddigo Fiscal de la
Federacion como contribuciones y, adicionalmente falta incluir para cumplir con el principio de legalidad
tributario con que el destino que el Estado le debe dar a estos ingresos es para “los gastos publicos” es decir, todo
aquello que implique la realizacion de los fines politicos, econdmicos y sociales de dicho ente.

Por tanto, lo que esta excluido del precepto constitucional transcrito, la “materia tributaria” es la relacion entre el
Estado y el particular que se genera cuando dicho Estado en ejercicio de su potestad impone a dicho particular -
contribuyente la obligacion de contribuir para los gastos pablicos.



¢Cuales son las implicaciones juridicas?

El tema central, el cual tiene por objeto resaltar la forma en que los derechos tributarios estan
regulados a partir de la citada reforma del 2011, con la posibilidad de que éstos al ser excluidos,
constituyan un retroceso en la proteccién de los derechos humanos violando el principio de
progresividad de los mismos.

En primer término, es importante destacar la forma en que esta regulada la obligacion tributaria en
ambas constituciones, en México y en Per:

En la Constitucion mexicana la obligacion tributaria esta regulada en el Articulo 31, fraccion 1V, de la
siguiente forma: “Son obligaciones de los mexicanos:

IV. Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacion, como de los Estados, de la Ciudad de
México y del Municipio en que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las
leyes.”

De este precepto se desprenden los conocidos como principios constitucionales en materia tributaria,
COmMO son:

a) Que el contribuir, constituye un vinculo un nexo, que se establece entre el particular como sujeto
pasivo y el Estado como sujeto activo a través del cual, el particular queda constrefiido a cumplir con
el mandato del Estado, quien actda en ejercicio de su potestad tributaria. Arrioja, (1997 p 243) sefiala
que este principio de obligatoriedad “tiene que entenderse en funcion no de la existencia de un simple
deber a cargo de los sujetos pasivos de la relacion juridico-tributaria, sino una auténtica obligacion
publica, de cuyo incumplimiento pueden derivarse severas consecuencias para los particulares.”

b) Que se contribuye para los gastos publicos. De este apartado se desprenden dos conceptos ¢Qué
son las contribuciones? Y ¢para qué se contribuye?

El término “contribuir” se deriva el concepto “contribuciones”, por tanto, resulta relevante hacer un
breve analisis del origen de tal concepto.

29 ¢

Diep (2003), sefiala que “contribucion” “viene del latin: contribuere, que significa dar, lo mismo en
sentido coercitivo, como cuando se trata de un tributo, que en sentido voluntario...” en correlacion el
origen del concepto tributo, etimolégicamente proviene de tributum, entendida como la “carga
continua en dinero o en especie que debe entregar el vasallo al sefior en reconocimiento del sefiorio,
o en subdito al Estado para la atencion, a su vez, de las llamadas cargas publicas”

Parafraseando y correlacionando ambos conceptos se tiene que contribucion es la carga continda en
dinero o en especie que debe dar (obligatoriedad) el particular al Estado, en forma voluntaria o
coercitiva.



La carga impuesta a los particulares especificamente es para sufragar las necesidades del Estado en su
funcidn estatal en todos los ambitos, tal es lo que se desprende de la definicidn de gasto publico en Ley
federal de presupuesto y responsabilidad hacendaria, la cual es su articulo 1 sefiala que tiene como
objetivo la “programacion, presupuestacion, aprobacion, ejercicio, control y evaluacion de los
ingresos y egresos publicos federales”, y, posteriormente en el articulo 4 define lo siguiente: (LFPRH
articulo 4)

“Articulo 4.- El gasto publico federal comprende las erogaciones por concepto de gasto corriente,
incluyendo los pagos de pasivo de la deuda publica; inversion fisica; inversion financiera; asi como
responsabilidad patrimonial; que realizan los siguientes ejecutores de gasto: El Poder Legislativo; El
Poder Judicial; entes autdbnomos; tribunalesadministrativos; Procuraduria General de la Republica;
Presidencia de la Republica; dependencias, y Las entidades”

c) La aportacion que hace el particular es para la Federacion, los Estados, la Ciudad de México y del
Municipio en que los particulares residan.” de este apartado se desprende la potestad y competencia
tributaria, de ahi que existan contribuciones federales, estatales, de la Ciudad de México y
municipales. Existen reglas claras para delimitar la competencia tributaria y evitar la doble o incluso
triple tributacion.

d) Las contribuciones deben cumplir el principio de ser proporcionales y equitativas: Arrioja (1997 p.
249) sefiala que el “Principio de proporcionalidad significa que los sujetospasivos deben contribuir a
los gastos publicos en funcion de sus respectivas capacidades econdémicas, aportando a la Hacienda
Publica una parte justa y adecuada de sus ingresos, utilidades o rendimientos”, lo anterior permite que
el que tenga mayor capacidad econémica tendra mas capacidad contributiva. “Expresado en otros
términos, la proporcionalidad se encuentra vinculada con la capacidad econémica de los
contribuyentes que debe ser gravada diferencialmente conforme a tarifas progresivas, para que en cada
caso el impacto sea distinto no s6lo en cantidad sino en lo tocante al mayor o menor sacrificio,
reflejado cualitativamente en la disminucion patrimonial que proceda, y que debe encontrarse en
proporcioén a los ingresos obtenidos” (Tesis: 713) (Jurisprudencia (Constitucional Administrativa)

La equidad implica que se debe tratar a todos los contribuyentes que se encuentran en la misma
situacion, y, en caso de que sea necesaria alguna distincidn esta también tiene que estar determinada
por el legislador, evitando a toda costa que el particular se vea sujeto a la actividad arbitraria
administrativa, tal es el criterio contenido en la Tesis 642, del Pleno, ubicada en el Tomo I.
Constitucional 3. Derechos Fundamentales Primera Parte — SCIN Vigésima Primera Seccion —
Principios de justicia tributaria. Pagina 1790 de rubro “IMPUESTOS, PROPORCIONALIDAD Y
EQUIDAD DE LOS”, de la cual unicamente se transcribe lo conducente: “radica medularmente en
la igualdad ante la misma leytributaria de todos los sujetos pasivos de un mismo tributo, los que en
tales condiciones deben recibir



un tratamiento idéntico en lo concerniente a hipotesis de causacion, acumulacion de ingresos
gravables, deducciones permitidas, plazos de pago, etc., debiendo Unicamente variar las tarifas
tributarias aplicables de acuerdo con la capacidad econdmica de cada contribuyente, para respetar el
principio de proporcionalidad antes mencionado. La equidad tributaria significa, en consecuencia, que
los contribuyentes de un mismo impuesto deben guardar una situacién de igualdad frente a la norma
juridica que lo establece y regula.” ((J); 72. Epoca; Pleno; Apéndice 1917- Septiembre 2011; Tomo I,
Constitucional.)

) Por dltimo, pero no menos importante esta el principio de legalidad, que, conforme al doctrinario
Arrioja Vizcaino, “estd haciendo referencia a la llamada “piedra angular” de la disciplina que
estudiamos expresada a través del célebre aforismo latino “nullum tributum sine lege” (No puede
existir ningun tributo valido sin una ley que le dé origen)” (Arrioja, 1997: 258)

En materia federal la clasificacion de las contribuciones en México esta sefialada en el articulo 2 del
Cadigo Fiscal de la Federacion:

“Las contribuciones se clasifican en impuestos, aportaciones de seguridad social, contribuciones de
mejoras y derechos, las que se definen de la siguiente manera:

l. Impuestos son las contribuciones establecidas en ley que deben pagar las personas fisicas y
morales que se encuentran en la situacion juridica o de hecho prevista por lamisma y que sean distintas
de las sefialadas en las fracciones 11, 111 y IV de este Articulo.

I. Aportaciones de seguridad social son las contribuciones establecidas en ley a cargo de
personas que son sustituidas por el Estado en el cumplimiento de obligaciones fijadas por la ley en
materia de seguridad social o a las personas que se beneficien en forma especial por servicios de
seguridad social proporcionados por el mismo Estado.

Il. Contribuciones de mejoras son las establecidas en Ley a cargo de las personas fisicas y
morales que se beneficien de manera directa por obras publicas.

V. Derechos son las contribuciones establecidas en Ley por el uso o aprovechamiento de los
bienes del dominio publico de la Nacion, asi como por recibir servicios que presta el Estado en sus
funciones de derecho publico, excepto cuando se presten por organismos descentralizados u érganos
desconcentrados cuando en este Ultimo caso, se trate de contraprestaciones que no se encuentren
previstas en la Ley Federal de Derechos. También son derechos las contribuciones a cargo de los
organismos publicos descentralizados por prestar servicios exclusivos del Estado.

Cuando sean organismos descentralizados los que proporcionen la seguridad social a que hace
mencion la fraccién 11, las contribuciones correspondientes tendran la naturaleza de aportaciones de
seguridad social.



Los recargos, las sanciones, los gastos de ejecucion y la indemnizacion a que se refiere el séptimo
parrafo del Articulo 21 de este Cdodigo son accesorios de las contribuciones y participan de la
naturaleza de éstas. Siempre que en este Codigo se haga referencia Unicamente a contribuciones no
se entenderan incluidos los accesorios, con excepcion de lo dispuesto en el Articulo 10.”

En cuanto a la Republica del Peru la Constitucion Politica del Perd, regula la obligacion tributaria en
el Capitulo IV “Del régimen tributario y presupuestal” en el articulo 74 de la siguiente forma:

“Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion, exclusivamente por ley
o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se
regulan mediante decreto supremo.

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones
y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccion, y con los limites que sefiala la ley. El Estado, al
ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y
respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener carécter
confiscatorio.

Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden contener normas sobre materia
tributaria. Las leyes relativas a tributos de periodicidad anual rigen a partir del primero de enero del
afio siguiente a su promulgacion.

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo que establece el presente articulo.”

Del precepto constitucional transcrito, se aprecia que al igual que en la Carta magna mexicana, la
relacion juridica tributaria en el Perd, esta regulada tal y como lo sefiala Robles, (2008) por cuatro
principios:

a) por el principio de reserva de ley, que implica que Gnicamente a través de un acto legislativo el
ente dotado con potestad tributaria podra crear, modificar, derogar, o inclusa exentar de la obligacién
tributaria; adicionalmente, este principio implica que es en la Ley y no en otro ordenamiento en donde
se sefialen todos los elementos de las contribuciones, otros ordenamientos estan jerarquicamente
subordinados a la propia ley, por ejemplo, un reglamento.

b)En cuanto al principio de igualdad, implica que todos los individuos deben de ser tratados de la
misma forma frente a la ley, incluso, por ejemplo, si el legislador considera conveniente exentar a una
categoria de contribuyentes, esta exencion debe aplicar a todos aquellos individuos que se encuentren
en la misma situacion.



c)Por lo que respecta al respeto a los derechos fundamentales de la persona, estos se encuentran
contenidos en el Titulo I, capitulo I denominado “de los derechos fundamentales de la persona” de este
apartado, a manera de ejemplo es posible correlacionar con la materia tributaria los siguientes:

* Igualdad ante la ley. (Constitucion, 1993: articulo 2.2 cuarto parrafo)

* El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del juez, del Fiscal de la
Nacion, o de una comision investigadora del Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al
caso investigado, este apartado constituye un importante avance en materia de derechos humanos, ya
que, en México, es la autoridad hacendaria, la que tiene la obligacion de informar a las instituciones
bancarias informacion bancaria del particular, sin que exista orden judicial. (Constitucion, 1993:
articulo 2.5 segundo parrafo)

* El que los libros, comprobantes y documentos contables y administrativos que sean objeto de
inspeccion o fiscalizacion debe hacerse por autoridad competente, y de acuerdo a lo establecido con
la ley. (Constitucion, 1993: articulo 2.10 cuarto parrafo)

* Que derivado del ejercicio de tales de facultades comprobacion Unicamente a través de una orden
judicial podra realizarse la sustraccion o incautacion de bienes. (Constitucion, 1993: articulo 2. 10
cuarto parrafo)

d) Por ultimo, el principio de no confiscatoriedad que en forma congruente con los articulos

2.16 y 70 que constituyen derechos fundamentales en materia de propiedad, limita al Estado a que, al
momento de crear las contribuciones y sus elementos, éstas no se conviertan en afectaciones
arbitrarias al patrimonio del particular, que vayan acorde y de forma proporcional a la capacidad
contributiva.

La clasificacion de las contribuciones en el Pert se encuentra en el Codigo Tributario (Decreto
supremo, 2013) en la Norma Il

“Este Codigo rige las relaciones juridicas originadas por los tributos. Para estos efectos, el término
genérico tributo comprende:

a) Impuesto: Es el tributo cuyo cumplimiento no origina una contraprestacion directa en favor del
contribuyente por parte del Estado.

b) Contribucion: Es el tributo cuya obligacién tiene como hecho generador beneficios derivados
de la realizacién de obras publicas o de actividades estatales.

C) Tasa: Es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador la prestacion efectiva por el
Estado de un servicio publico individualizado en el contribuyente.

No es tasa el pago que se recibe por un servicio de origen contractual.



Las Tasas, entre otras, pueden ser:

1.  Arbitrios: son tasas que se pagan por la prestacion o mantenimiento de un servicio publico.

2. Derechos: son tasas que se pagan por la prestacion de un servicio administrativo pablico o el
uso o aprovechamiento de bienes publicos.

3. Licencias: son tasas que gravan la obtencidn de autorizaciones especificas para la realizacion
de actividades de provecho particular sujetas a control o fiscalizacion.

El rendimiento de los tributos distintos a los impuestos no debe tener un destino ajeno al de cubrir el
costo de las obras o servicios que constituyen los supuestos de laobligacion.”

Como apreciarse el hecho imponible de las contribuciones en México y Pert son muy similares lo
que cambia es la denominacion, aqui una pequefa tabla comparativa

México Perl Hecho imponible
Impuesto Impuesto Mismo hecho imponible,
misma

denominacién
. contraprestacion a pagar al
Estado cuando lo
establecen las Leyes.

Contribuciones de mejoras Contribuciones Hecho imponible: que el
contribuyente  reciba el
beneficio directo de una obra
publica o  actividades
estatales que le redunden al
particular un beneficio
directo en su patrimonio.

Derechos Tasas Hecho imponible: que el
contribuyente  reciba un
servicio publico, directo e
individualizado por parte del

Estado.
Aportaciones de seguridad Aportaciones al Hecho imponible: el derecho
social. seguro fundamental del trabajador a
social de salud recibir los servicios de
salud.

Regulacion de la declaratoria de inconstitucionalidad.

Regresando al analisis de la regulacién mexicana del articulo 107 fraccion Il constitucional, ya
multicitado, se excluye a la materia tributaria de la declaratoria de inconstitucionalidad que realice la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, es decir, lo relativo a la obligacién



“tributar” o “contribuir” o cumplir con la “carga” impuesta por el Estado para los mexicanos, es decir,
a la relacion juridico — tributaria generada entre el particular y el Estado.

Concretamente, respecto a la fraccion 1l del articulo 107 constitucional la reforma constitucional y en
la ley de amparo en se traduce en el denominado principio de relatividad de las sentencias de amparo,
que hasta la vigencia de la ley anterior el efecto es que Unicamente protegia a quien hubiere dado
tramite al mismo, con la reforma, se dota a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la facultad de
emitir una declaracién general en aquellos juicios de amparo indirecto en revision en los que
establezca jurisprudencia por reiteracion en la cual determine la inconstitucionalidad o la
interpretacion conforme de una norma general respecto de la Constitucion.

De lo anterior se desprende que cuando el més alto tribunal jurisdiccional determine a través de
jurisprudencia con los requisitos arriba sefialados que una norma es inconstitucional hard una
declaratoria que tendra el efecto de la inaplicacion de la misma.

Ahora bien, lo cuestionable es que al momento justificar la reforma en el dictamen de fecha 10 de
diciembre del 2009, de la Camara de Senadores exponen las razones de la exclusion en la declaratoria
de inconstitucionalidad de la siguiente forma: Este procedimiento de declaratoria no aplicara a las
normas generales en materia tributaria. La razén de esto Gltimo obedece a la especial importancia que
guarda dicha materia en las finanzas publicas y el posible impacto negativo en las mismas en caso
de establecer una declaratoria con

efectos generales.” (El subrayado es propio)

De la parte transcrita, contenida en la exposicion de motivos se desprende que no hay ningun
razonamiento de fondo que justifica tal acotacion a los derechos en materia tributaria, Gnicamente la
Camara de Senadores se concreta a sefialar: “La razon de esto ultimo obedece a la especial importancia
gue guarda dicha materia en las finanzas pablicas y el posible impacto negativo en las mismas en
caso de establecer una declaratoria con

efectos generales.”

En efecto, en el dictamen contenido en la exposicion de motivos, la CaAmara de Senadores no explica
con certeza el impacto negativo inicamente lo plantean como “posible” lo que también se traduce en
una violacion de acuerdo a la jurisprudencia, de rubro: “MOTIVACION LEGISLATIVA. CLASES,
CONCEPTO Y CARACTERISTICAS”.

(Tesis:P/J.120/2009) (Jurisprudencia Constitucional) en el que sefiala que el legislador debe motivar
sus iniciativas de leyes sobre todo aquellas que limiten derechos fundamentales, le denomina
“motivacion reforzada” “a la exigencia que se actualiza cuando se emiten ciertos actos 0 normas en
los que puede llegarse a afectar algin derecho fundamental u otro bien relevante desde el punto de
vista constitucional, y precisamente por el tipo de valor que queda en juego, es indispensable que el
ente que emita el acto o la norma razone su necesidad en la consecucion de los fines
constitucionalmente legitimos,



ponderando especificamente las circunstancias concretas del caso” y sefiala como requisitos
indispensables para que se de esa motivacion reforzada los siguientes: “ a) La existencia de los
antecedentes facticos o circunstancias de hecho que permitan colegir que procedia crear y aplicar las
normas correspondientes y, consecuentemente, que esta justificado que la autoridad haya actuado en
el sentido en el que lo hizo; y, b) La justificacion sustantiva, expresa, objetiva y razonable, de los
motivos por los que el legislador determind la emision del acto legislativo de que se trate”

Con lo anterior, es posible deducir, que no es suficiente que el legislador, como es el caso que hoy
nos ocupa, sefiale que pudieren haber “posible impacto negativo” sino que debe hacer un analisis
pormenorizado y concienzudo para justificar la implementacion de la norma en un sentido tal que la
afectacion al derecho esté lo suficientemente justificado, de no cumplir el legislador con ésta
obligacion, la misma debe ser asumida por el juzgador quien debera analizar “determinados campos
-como el econdmico, el de la organizacién administrativa del Estado y, en general, en donde no existe
la posibilidad de disminuir o excluir algin derecho fundamental- un control muy estricto llevaria al
juzgador constitucional a sustituir la funcion de los legisladores a quienes corresponde analizar si ese
tipo de politicas son las mejores o resultan necesarias.” (Tesis: P/J.120/2009) (Jurisprudencia
Constitucional)

En todo caso, para limitar un derecho fundamental deberé realizarse una ponderacion conocido como
test o juicio de proporcionalidad que se traduce en el instrumento metodoldgico, con el que se
“pondera o califica” la afectacion del derecho humano en cuestion, esta calificacion debe realizarse a
través del procedimiento siguiente:

a) La distincion legislativa, en este caso constitucional, que persiga una finalidad objetiva y
constitucionalmente valida, como se ha sefialado anteriormente, en el dictamen correspondiente de la
camara de Senadores, no existe una distincion juridicamente valida, se pretendid justificar con una
frase de contenido meramente subjetivo sin ningln parametro cuantitativo: “posible impacto
negativo”;

b) ladistincion establecida resulte adecuada o racional, de manera que constituya un medio apto para
conducir al fin u objetivo perseguido, existiendo una relacion de instrumentalidad medio-fin, lo que
tampoco se cumple, ya que no se establece un fin u objetivo concreto, Gnicamente se justifica con el
“posible impacto negativo”, por lo tanto, la medida se concreta a tener una finalidad meramente
recaudatoria.

c) ladistincion debe ser proporcional, es decir, no es valido alcanzar objetivos constitucionalmente
legitimos de un modo abiertamente desproporcional, las afectaciones a los derechos humanos
tributarios deben ser justificados, sustentados y legales, de no ser asi no se cumple con este principio.
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Ahora bien, ¢cual es la trascendencia?

La problematica se presenta en razén de que la violacion esta inserta en un articulo constitucional, v,
el concepto control de constitucionalidad implica el cotejo de una norma general con respecto a la
Constitucidn y, si dicha norma general contraviene la carta magna entonces es cuando procedera la
declaratoria de inconstitucionalidad (excepto en materia tributaria) pero este procedimiento no aplica
para normas constitucionales conforme a lo previsto en la Ley de Amparo en el articulo 61, que sefiala
como causal de improcedencia precisamente “contra adiciones o reformas a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos”. (L.A. articulo 61).

Declaratoria de inconstitucionalidad en el Per(.

Como siempre se parte de la Constitucion, la cual en el articulo 204, el cual determina que “La
sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una norma se publica en el diario oficial.
Al dia siguiente de la publicacién, dicha norma queda sin efecto. No tiene efecto retroactivo la
sentencia del Tribunal que declara inconstitucional, en todo o en parte, una norma legal.”

Derivado de la regulacién constitucional transcrita, en el Codigo Procesal Constitucional, el cual
regula los procesos constitucionales de la Republica del Per(, entre otros, el habeas corpus, amparo,
habeas data, y, el que nos ocupa: el de inconstitucionalidad.

En el citado Cddigo, en el articulo 81, se regulan los efectos legales de las sentencias: “Las sentencias
fundadas recaidas en el proceso de inconstitucionalidad dejan sin efecto las normas sobre las cuales
se pronuncian. Tienen alcances generales y carecen de efectos retroactivos. Se publican integramente
en el Diario Oficial El Peruano y producen efectos desde el dia siguiente de su publicacién. Cuando
se declare la inconstitucionalidad de normas tributarias por violacion del articulo 74 de la
Constitucion, el Tribunal debe determinar de manera expresa en la sentencia los efectos de su decision
en el tiempo. Asimismo, resuelve lo pertinente respecto de las situaciones juridicas producidas
mientras estuvo en vigencia.” (Codigo Procesal Constitucional, 2004)

Del analisis realizado en este apartado, se aprecia que en la Carta Magna peruana no existe ninguna
excepcion, de tal manera que cualquier norma que contravenga la Constitucion y que el Tribunal
Constitucional asi lo declare, quedara sin efecto, previa publicacién en el diario oficial.

En congruencia con la Constitucion Peruana el Codigo Procesal Constitucional sefiala el efecto
derogatorio de las normas que hayan sido declaradas inconstitucionales, previa la publicacion en el
Diario Oficial Peruano, la cobertura general, independientemente de quien haya iniciado, de los
facultados, el proceso constitucional y que no tiene efectos retroactivos.
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Especificamente en cuanto al objetivo del presente articulo, la materia tributaria, en el segundo
parrafo del transcrito articulo 81, regula que si la norma en sentenciada por el Tribunal constitucional
y declarada inconstitucional por contravenir alguno o todos los principios a que se ha hecho referencia
en apartados anteriores (reserva de ley, igualdad, respeto a los derechos fundamentales, no
confiscatoriedad), el Tribunal deberddeterminar de manera expresa en la sentencia los efectos de su
decision en el tiempo, es decir, que pudiera darse el caso que pudiera sefialar en la Sentencia que el
efecto fuera retroactivo, lo que se confirma con lo sefialado en el mismo numeral 81: “Asimismo,
resuelve lo pertinente respecto de las situaciones juridicas producidas mientras estuvo en vigencia”

Conclusiones

Del presente articulo denominado: “Estudio comparado de la declaratoria de inconstitucionalidad en
materia tributaria, México — Per” a continuacidn se seflalan como estan reconocidos los derechos
humanos en material tributaria en las Constituciones mexicana y peruana:

En el derecho mexicano y derivado de la reforma constitucional del 2011 se actualiza la violacion al
principio de progresividad de los derechos tributarios, los cuales son parte de los derechos humanos
contenidos en la Constitucion y en Tratados internacionales, el sefialamiento se hace en razén de que
expresamente se excluye la posibilidad de que en caso de que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en el ejercicio de su funcidn jurisdiccional determine que una norma tributaria violenta la
Constitucion, esta norma no va ser declarada inconstitucional, ni se le va a dar aviso a la autoridad
emisora de dicha norma, es decir al Congreso de la Unidn, en materia federal, para su posible
modificacion, con la consecuencia de que esta norma va a seguir aplicandose a los contribuyentes,
por ende, seguirén siendo afectados en sus derechos tributarios por una norma inconstitucional.

La limitante a la declaratoria de inconstitucionalidad materia tributaria no estd motivada, toda vez
que el legislador al realizar tal limitante de la aplicacion de la declaratoria de inconstitucionalidad
prevista en el numeral 107 constitucional, no realiza ninguna justificacion para la limitacion y
afectacion de los derechos tributarios.

No existe dentro del derecho positivo mexicano un recurso o garantia para hacer valer las ilegalidades
planteadas.

En la Constitucién Politica del Per, la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma que viola
la Constitucion no excepciona la materia tributaria, es decir, si una norma de caracter fiscal
contraviene alguno de los principios tributarios constitucionales, sera declarada inconstitucional, esta
declaratoria se publicara en el Diario Oficial Peruano, y con efectos generales no tendra aplicabilidad
para ninguna persona, la regulacién que rige de manera excepcional a la materia tributaria es que en la
Sentencia se determinaré los efectos de esa declaratoria, porque de inicio la declaratoria no tiene
efectos retroactivos, pero de la
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redaccion del articulo 81 del cddigo procesal constitucional, deja abierta la posibilidad
de que en un momento dado pudiera tener la sentencia efectos retroactivos, pero esto no
es generalizado, sino que se individualizaria al caso concreto, esto es entendible, ya que
seria un grave golpe a la economia nacional que en la sentencia se declarara
inconstitucional una norma y el efecto fuera, por ejemplo, la devolucién de los
impuestos.

No obstante, la ultima observacion del parrafo anterior, la regulacion de la declaratoria
de inconstitucionalidad en materia tributaria en el Perd, constituye una verdadera
proteccion a los derechos humanos en materia tributaria.

En México, la reforma de los derechos humanos y al juicio de amparo, constituyeron un
avance significativo, pero como todo acto emanado de la naturaleza humana es
perfectible y para aspirar a un estado de derecho justo lo ideal es que evolucione.

Como se sefial6 en la parte introductoria esto es un solo un pequefio analisis comparado
que bien podria constituir la base de un proyecto de investigacion binacional,
nuevamente gracias a las autoridades institucionales de la Universidad Autonoma del
Peru, especialmente al Dr, Froilan Osorio Cerron.
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