El CRITERIO DE ESPECIALIDAD EN MATERIA ARANCELARIA: UNA INTERPRETACIÓN DESDE LA TEORÍA GENERAL DEL DERECHO

Por: José Miguel Rojas Bernal

Nuestro ordenamiento jurídico no es uno que pueda ser entendido como un conjunto de compartimientos sin relación alguna sino, por el contrario, como un plexo de normas coordinadas (interpretadas) según principios tales como de jerarquía, competencia y especialidad. En ese sentido, las fuentes del derecho conforman un orden en todo caso subordinado a la Constitución, que puede ser así enunciada como su norma hipotética suprema. Y es ella, precisamente, la que fija que es atribución del Congreso “dar leyes (…), así como interpretar, modificar o derogar las existentes” (art. 102º); es decir, en principio, el Congreso es identificado como aquel poder del Estado que ejerce “de manera natural” la función legislativa, amén de su carácter de órgano representativo, de cuyo debate político emana la legitimidad de las normas en su seno aprobadas (si bien en algunos casos dicho ejercicio viene limitado por algunos requisitos adicionales, como es el caso de las leyes orgánicas o de reforma constitucional). 

No obstante lo anterior, y partiendo de la premisa de que la separación de poderes no es más una separación radical sino auspiciada por el sistema de “check and balance”, la Constitución dispone que aquella función es pasible de delegación en el Poder Ejecutivo, poder del Estado que así legislará mediante decreto legislativo, si bien dentro de los límites fijados por el Congreso en su ley autoritativa (art. 104º) 

Pues bien, este marco conceptual puede ser visto como la regla general. En efecto, casi todo aspecto de la realidad posible de regulación normativa puede reconducirse a tal esquema.

Sin embargo, la propia Constitución se encarga de brindar un tratamiento especial para ciertas materias, siendo una de ellas la materia tributaria. Este aspecto tiene una explicación histórica, que puede resumirse en el principio “no taxation without representation”
. En efecto, se entiende que, siendo la potestad tributaria del Estado una que recae directamente sobre la propiedad privada, aquélla debe estar sometida a un requisito especial de legitimidad en su ejercicio: su exclusiva regulación por el Congreso
. Esta es la explicación del principio de reserva de ley en materia tributaria.
En este campo, no obstante, nuestra Constitución ha optado por establecer una reserva relativa (art. 74º)
; en efecto, el Poder Ejecutivo también puede crear, modificar o derogar tributos o establecer exoneraciones vía decreto legislativo, si bien con las limitaciones que la utilización de este instrumento normativo implica. Pero más aún, el referido artículo establece que “los aranceles (…) se regulan mediante decreto supremo”.
De entrada, cabe recalcar que la Constitución señala que el decreto supremo es un instrumento de reglamentación de las leyes (118º, 8); no obstante, puede advertirse que, en materia arancelaria, dicha fuente adquiere cierto carácter autónomo y suficiente, en razón de la competencia otorgada por el constituyente. Por ello, pese a que en los hechos se trata de un reglamento que termina regulando materia tributaria, dicha circunstancia no comporta una trasgresión al principio de reserva de ley entendido en sentido lato (es decir, como prohibición al Ejecutivo de normar en materia impositiva vía reglamentos y al Legislativo de realizar remisiones en blanco).
Pues bien, el presente trabajo busca delinear las razones que sustentan esta calificación del decreto supremo como segunda excepción al principio de reserva de ley en materia tributaria, así como la relación entre este instrumento normativo y la ley ordinaria del Congreso.

* * *
La Constitución de 1993 establece en su artículo 74º: “Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneración, exclusivamente por ley o Decreto Legislativo en caso de delegación de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante Decreto Supremo” (énfasis agregado)

Por su parte, y en específica mención a la materia arancelaria, el artículo 118º, inciso 20 del mismo texto señala: “Corresponde al Presidente de la República: Regular las tarifas arancelarias”.

Finalmente, el tercer párrafo de la Norma IV del Título Preliminar del Texto Único Ordenado del Código Tributario, aprobado por el Decreto Supremo No 135-99-EF, establece: “Mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economía y Finanzas se regula las tarifas arancelarias”

* * *

En términos generales, el problema radica en determinar si nuestra Constitución permite las interpretaciones siguientes:

· Si, en materia arancelaria, rige el principio de competencia (a favor Presidente de la República, a través del decreto supremo) pero no el principio de jerarquía; o si, por el contrario, el Congreso podría emitir válidamente una ley ordinaria que regule dicha materia.

· Por tanto, establecer si dicha atribución de competencia puede ser calificada como “exclusiva y excluyente”; o si por el contrario, se trata de una competencia “compartida”

· Por tanto, definir qué aspectos del tema arancelario se encuadran dentro de dicha atribución de competencia, y cuáles no.

· Si el decreto supremo que regula materia arancelaria mantiene su mismo rango (reglamento); o si, por esa razón, adquiere un rango superior a la ley ordinaria (pues ésta no puede modificarla) y en tal supuesto, cuál sería ese rango y cuál sería su relación con otras fuentes normativas (Constitución, Tratados, etc.)

· Si el Decreto Supremo es el único instrumento adecuado para regular materia arancelaria; o si por el contrario, puede interpretarse que, siendo que la Constitución establece una competencia a favor del Presidente de la República en dicha materia, éste podría ejercerla a través de decretos legislativos, u otro tipo de normas de inferior jerarquía al decreto supremo.

· Por tanto, definir si una ley ordinaria o un decreto legislativo que, eventualmente, regulen materia arancelaria serían inconstitucionales; o si, por el contrario, dicha regulación no tiene relevancia jurídica, pues un decreto supremo (posterior) podría derogarlas (es decir, la regulación arancelaria por ley ordinaria o decreto legislativo no otorgaría rango de ley a dicha regulación)

* * *
Como se adelantó, la regla general consiste en que la función legislativa corresponde al Congreso. Esto es más cierto aún en materia impositiva, pues aquí la Constitución establece el principio de reserva de ley, si bien relativa. Por eso, en principio, debe asumirse una interpretación restrictiva para los casos que aquélla ha fijado como excepciones a la regla.

Uno de esos supuestos consiste en la regulación de materia arancelaria por decreto supremo. Puede afirmarse, interpretando conjuntamente los artículos 74º y 118º, inciso 20º de la Constitución, que ella atribuye una competencia al Presidente de la República: regular la materia arancelaria a través de decretos supremos. Por lo tanto, forzoso es concluir que la relación entablada entre el decreto supremo y la ley ordinaria y normas infla-legales ha de resolverse siempre con arreglo al principio de competencia, y no al de jerarquía
. En otras palabras, tratándose de materia arancelaria (y de ahí la relevancia de determinar qué puede entenderse como tal), y ante un eventual escenario de conflicto, deberá primar el decreto supremo por sobre la ley ordinaria, porque la competencia en esa materia corresponde al primero, y no a la segunda.

Desde luego, ello no implica que el decreto supremo que regula materia arancelaria deje de tener el rango reglamentario que le corresponde dentro del sistema de fuentes, para obtener uno mayor o menor. La Constitución no le otorga una jerarquía diversa: le otorga una competencia adicional (a la reglamentaria), lo cual es distinto (articulación de fuentes que resulta comparable mutatis mutandi con la establecida entre la ley ordinaria y la ordenanza de los gobierno regionales, en cuyo caso rige también el principio de competencia.)
Ahora bien, como sucede con toda competencia establecida por nuestra Carta en el marco de la distribución del poder, aquélla debe ser entendida como obligatoria. En ese sentido, también la competencia del Presidente de la República en materia arancelaria es obligatoria, y no facultativa. En razón de ello, su ejercicio es irrenunciable e indelegable.

Sin embargo, no puede afirmarse categóricamente que aquélla sea una competencia “exclusiva y excluyente”.
En efecto, la sustracción de la materia arancelaria al legislador ordinario se fundamenta en la tecnicidad y el carácter cambiante que la caracteriza, y en ese sentido, la “delegación” materia de análisis tiene una orientación facilitadora (antes que impeditiva), pues es evidente que el juego democrático que inspira el procedimiento legislativo del Parlamento obstruiría la fluidez que requiere esa realidad
. En otras palabras, la lógica que está detrás de la regulación de tarifas arancelarias por decreto supremo es completamente distinta a aquella que corresponde a la regulación de cualquier otra materia tributaria por decreto legislativo; y no debe confundírselas.

Por lo demás, aquella orientación facilitadora es consustancial al comercio exterior, en general, y al derecho aduanero, en particular. Ello es puesto en evidencia claramente por nuestro Tribunal Constitucional:

En ese sentido (…) el Constituyente ha previsto –de acuerdo con el principio de legalidad–  que el decreto supremo es la norma que regula los aranceles –también denominados derechos arancelarios, derechos de aduana o derechos de importación–, entendidos como aquellos impuestos establecidos en el Arancel de Aduanas a las mercancías que ingresen o que sean importados al territorio aduanero. Tal previsión constitucional está relacionada también con el artículo 118, inciso 20 de la Constitución, el cual atribuye al Presidente de la República la potestad de regular las tarifas arancelarias, según ha establecido este Colegiado en anterior oportunidad (STC 0012-2003-AI/TC). El hecho que la Constitución haya previsto ello, tiene su fundamento constitucional indudable, en primer lugar, en la complejidad y especialización de la materia aduanera; en segundo lugar, en la fluidez con que, en ocasiones, deben regularse y establecerse dichos aranceles.
 

Pero de lo anterior no puede colegirse que la materia arancelaria revista un carácter esencial o relevancia constitucional tal que impida la intervención de cualquier otra autoridad normativa que no sea el Presidente de la República. En todo caso, si tal hubiese sido la intención del constituyente, éste hubiese previsto a tal efecto un instrumento normativo de mayor calificación que una ley ordinaria (una ley orgánica, por ejemplo) o previsto el control parlamentario del ejercicio normativo del Ejecutivo (imponiendo, por ejemplo, el uso de decretos legislativos); por el contrario, en este caso ha dispuesto la competencia de una fuente infla-legal, como lo es el decreto supremo. 

Nótese que el artículo 74º de la Constitución, en el extremo que aquí comentamos, adquiere la forma de una auténtica “norma sobre la producción jurídica”, al señalar el órgano competente para crear la norma (el Presidente de la República) y la categoría dispositiva a través de la cual ésta se debe formular (el decreto supremo). Técnicamente, sin embargo, cabría preguntarse si estamos aquí frente a una norma que, simplemente, circunscribe el objeto de una competencia normativa (en cuyo caso, se estaría refiriendo a la competencia material de la fuente “decreto supremo”) o, más bien, frente a una norma que reserva una competencia normativa (por tanto, estaría reservando esa materia a la fuente “decreto supremo”, no pudiendo regularla una fuente distinta)
. Esta distinción es muy relevante pues, de adoptarse la segunda posibilidad, el artículo 74º contendría, en realidad, tres normas: i) permisión al decreto supremo para regular materia arancelaria; ii) prohibición a cualquier otra fuente de hacer lo propio; y iii) prohibición al decreto supremo de delegar dicha regulación en otras fuentes.
En nuestra opinión, la norma del artículo 74º de la Constitución que prescribe que los aranceles se regulan por decreto supremo se limita a “circunscribir el objeto” de esa competencia normativa que atribuye al Presidente de la República. Siendo ello así, una eventual ley ordinaria que regule materia arancelaria no sería inconstitucional per se. En cualquier caso, sería un error invocar una contradicción entre la norma incompetente y la norma que establece la competencia: ésta no regula cómo debe ser el contenido de la norma, sino cuál es su esfera propia: su objeto directo es disciplinar el acto normativo y sólo indirectamente la norma
. 

Por tanto, la ley ordinaria podría fijar algunas pautas generales en temas arancelarios, y al mismo tiempo el Presidente de la República podría tener a bien seguirlas como marco referencial al expedir el respectivo decreto supremo. No obstante, en caso de conflicto, siempre primará este último
. En el mismo sentido, se ha pronunciado el Tribunal Fiscal:

5. Conforme podemos observar, por mandato expreso de la Constitución, para el caso concreto del cumplimiento del principio de legalidad en materia tributario-arancelaria, prima el criterio de la “especialidad”, al señalarse que la potestad tributaria en materia arancelaria se ejerce mediante “Decreto Supremo”, figura legislativa que se convierte de esta manera en la “norma especial”.

Si bien el texto constitucional no prohíbe que normas con rango de ley puedan regular algunos elementos de la obligación tributaria-arancelaria (como ocurre en la práctica con ciertos artículos de la Ley General de Aduanas), sí señala en forma expresa que dichos elementos pueden ser regulados, a criterio del Presidente de la República, mediante Decreto Supremo.

En ese sentido, resulta válido que un  Decreto Supremo que regula materia arancelaria en forma específica, se aplique por sobre una norma con rango de ley que regula materia tributaria o materia tributaria-arancelaria, con carácter general.

Con mayor razón habría que decir lo mismo respecto a la eventual regulación de materia arancelaria por decreto legislativo, en la medida que la competencia constitucional está atribuida al Presidente de la República, y no al instrumento normativo “decreto supremo”
.

Empero, no sucede lo mismo si se pretendiera regular los aranceles a través de Resoluciones Ministeriales, Directorales, y normas de similar rango, pues es evidente que en tales casos la competencia estaría siendo ejercida por sujetos e instrumentos distintos a los previstos constitucionalmente. La competencia está atribuida al Presidente, en particular, y no al Poder Ejecutivo, en general. Nos animamos a pensar que la Constitución ha caracterizado a la regulación arancelaria vía decreto supremo como un mínimo constitucionalmente aceptable (a pesar de que, en efecto, algunas instancias ejecutivas inferiores al Presidente de la República podrían introducirle mayor especialidad y fluidez al tema arancelario).

Finalmente, es importante detenerse a analizar qué debe interpretarse por “materia arancelaria”, pues precisamente de ello depende que rija el principio de competencia o no. Al respecto, el Tribunal Fiscal ha señalado lo siguiente:

Durante la vigencia del inciso 22) del artículo 211º de la Constitución de 1979 podía justificarse la existencia de alguna duda acerca de si la competencia normativa del Presidente de la República en materia arancelaria, comprendía sólo la alícuota de este tributo, o, si comprendía todos los elementos de la obligación tributaria. Sin embargo, hoy en día se encuentran vigentes los artículos 74º y 118º inciso 20) de la Constitución de 1993 (artículos que deben ser interpretados de manera conjunta), resulta absolutamente claro que la competencia normativa del Presidente de la República en materia arancelaria, comprende todos los elementos de la obligación tributaria. En ese sentido, el citado artículo 74º señala expresamente que los aranceles se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneración, exclusivamente por Decreto Supremo.

(…)

Si asumiéramos la interpretación de los artículos 74º y 118º inciso 20) de la Constitución de 1993, en el  sentido que la competencia normativa del Presidente de la  República en materia arancelaria se restringe al “quantum” (alícuota o tarifa) de este tributo; entonces el mismo razonamiento debería ser también aplicable para los tributos denominados “tasas”, en donde todos los elementos de la obligación tributaria deberían ser regulados por una norma con rango de ley, salvo en lo referido a la alícuota. Como puede observarse, esta interpretación nos lleva  a un contrasentido (por ejemplo, la tasa que cobra un Ministerio por el servicio de trámite documentario, no podría ser establecido por su TUPA, sino por un norma con rango de ley)

En esa línea, somos de la opinión de que la “materia arancelaria” tiene como mínimo el siguiente contenido:

· Los supuestos del artículo 74º: creación, modificación, derogación y exoneración arancelarias.

· Elementos del hecho imponible arancelario.

· Obligaciones accesorias derivadas de la obligación tributaria arancelaria.

Así pues, tratándose de un decreto supremo en materia arancelaria que regule temas distintos a los mencionados, de forma total o parcial, dicha regulación no estará amparada por el principio de competencia (dicho en otras palabras, la sola regulación de una materia por decreto supremo no la convierte en arancelaria); lo cual, por lo demás, no quiere decir que tal extremo sea inconstitucional, pues para hacer tal afirmación tendríamos que saber si la materia regulada de forma impropia por el decreto supremo está reservada exclusivamente a una fuente normativa distinta (la ley ordinaria, por ejemplo).

No está de más recalcar algo que, siendo obvio, no deja de ser importante: el decreto supremo que regula materia arancelaria siempre estará subordinado a la Constitución (en especial, a los principios constitucionales tributarios) y a los tratados internacionales (que comparten con aquélla el mismo rango) de los cuales el Perú es parte; estos últimos instrumentos adquieren sobrada relevancia, pues la mayor parte de nuestro sistema aduanero se guía por convenios bilaterales y multilaterales asumidos por el Estado Peruano (lo que, a su vez, abona a favor del principio de especialidad en esta materia). El Tribunal Fiscal ha señalado lo siguiente sobre el particular:

El ejercicio de la potestad tributaria en materia arancelaria mediante Decretos Supremos, se encuentra subordinado a la Constitución y a los Principios del Derecho, mas no se encuentra subordinado en cuanto a su contenido, a las normas legislativas con rango de ley. No obstante, el ejercicio del poder tributario en materia arancelaria debe tener en cuenta los compromisos asumidos por el Perú en el marco de foros internacionales de negociación arancelaria, como son la Organización Mundial de Comercio – OMC, la Comunidad Andina de Naciones – CAN, etc.

Por su parte, el Tribunal Constitucional también se ha pronunciado en el mismo sentido:

Como se ha señalado, los principios constitucionales tributarios –entre ellos el de legalidad y el de reserva de ley– no sólo constituyen límites al ejercicio de la potestad tributaria del Estado sino también garantías para los contribuyentes. Sin embargo, debe tenerse en consideración que la Constitución (artículo 74) establece que sólo por ley o decreto legislativo –en caso de delegación de facultades–, se realiza la creación, modificación, derogación y exoneración; pero prevé también, por otro lado, que los aranceles y tasas se regulan mediante decreto supremo. Esto no quiere decir, en modo alguno, que los principios constitucionales tributarios no tengan efectos sobre los aranceles y tasas; todo lo contrario, dichos principios son de aplicación en la materia aduanera, claro está con los matices que impone su propia naturaleza.
 

En ese entendido, la potestad tributaria del Presidente de la República en materia arancelaria debe respetar el los principios de no confiscatoriedad, igualdad y respeto de los derechos fundamentales, así como otros principios implícitos, identificados por nuestro Tribunal Constitucional, tales como el principio de capacidad contributiva, de legalidad, de solidaridad, entre otros.

* * *
Nuestra Constitución ha asignado al Presidente de la República la competencia para regular los aranceles vía decreto supremo. En consecuencia, en su relación con otras fuentes, dicho instrumento será la fuente aplicable, en virtud del principio de competencia. Pese a ello, el decreto supremo no pierde su rango reglamentario. 

La competencia atribuida es obligatoria, pero no exclusiva y excluyente, pues ello no fluye del texto constitucional. Esta afirmación no implica la negación de la competencia atribuida por nuestra Constitución al Presidente de la República: sólo nos permite descartar que la regulación arancelaria por otra autoridad normativa y/o procedimiento sea inconstitucional per se.

Finalmente, la potestad del Presidente de la República en la materia aquí analizada debe respetar los principios constitucionales tributarios, que son comunes al ejercicio de toda potestad tributaria en nuestro ordenamiento jurídico.
Lima, abril del 2009.
� Los orígenes históricos de este principio, que se remontan hasta la época previa a la aparición de la Carta Magna, se consolidan a nivel constitucional con las Revoluciones francesa y norteamericana. Sobre esta evolución, puede consultarse: UCKMAR, Víctor. Principios comunes del Derecho Constitucional Tributario. Bogotá: Temis, 2002, p. 9 y ss.


� Apunta De Otto: “Hay reserva de ley cuando un precepto constitucional exige que sea la ley la que regule una determinada materia. En tal caso la materia reservada queda sustraída por imperativo constitucional a todas las normas distintas de la ley, lo que significa también que el legislador ha de establecer por sí mismo la regulación y que no puede remitirla a otras normas distintas, en concreto al reglamento” De ahí que la reserva de ley deba entenderse, en estricto, como una reserva de procedimiento legislativo. DE OTTO, Ignacio. Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes. Barcelona: Ariel, 1999, p. 151.


� Así lo ha venido entendiendo reiteradamente, por lo demás, nuestro Tribunal Constitucional. Ver, por todos, la sentencia del Expediente No 2762-2002-AA/TC (FJ. 6). El único supuesto de reserva absoluta identificado por el Tribunal es el enunciado en el artículo 79º de la Constitución, referido al tratamiento especial para ciertas zonas del país; sobre este último punto, ver la reciente sentencia del Expediente No. 00016-2007-PI/TC.


� Advierte GUASTINI que el criterio de la competencia (que, para el caso de las antinomias, presupone un conflicto entre normas provenientes de fuentes diversas, entre las cuales no hay una relación jerárquica, sino que dicha relación se halla regulada por normas jerárquicamente superiores a ellas que les atribuyen una diversa esfera de competencia) puede ser reconducido, en todo caso, al criterio jerárquico. GUASTINI, Ricardo. Estudios sobre la interpretación jurídica. México: Porrúa-UNAM, 2000, p. 74 y ss. 


� Nuestro Tribunal Constitucional identifica aquí una auténtica excepción al principio de reserva de ley en materia tributaria: “(…) debe precisarse que la Constitución de 1993 ha dispuesto que la materia arancelaria se excluya del ámbito de la Reserva de Ley Tributaria al otorgarle al Poder Ejecutivo la potestad de regular dicha materia mediante Decreto Supremo, conforme a lo dispuesto en sus artículos 74 y 118, inciso 20” (EXP. N.° 09709-2006-PA/TC, del 9 de enero del 2007, FJ. 2)


� EXP. Nº 2689-2004-AA/TC (Caso EMERGIA), del 20 de enero del 2006, FJ. 23 (énfasis agregado). 


� GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estudios de teoría y metateoría del derecho. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 319 y ss.


� PRIETO SANCHÍS. Luis. Apuntes de Teoría del Derecho. Madrid: Trotta, 2007, p. 166.


� Se materializa aquí la clásica contraposición “criterio especialidad vs. principio jerárquico”, en la cual la “norma especial” (decreto supremo) está jerárquicamente subordinada a la “norma general” (ley ordinaria); en este caso, la primera deroga a la segunda, si bien esta solución no tiene fundamento sólido. GUASTINI, Ricardo. Estudios… Ob. cit., p. 30.   


� RTF No 05523-A-2002 (énfasis agregado)


� No puede afirmarse que existe una reserva exclusiva del instrumento “decreto supremo” para la materia arancelaria (como sí ocurre con la ley orgánica para los supuestos establecidos por la Constitución, tal como lo ha reconocido el Tribunal Constitucional), y es que dicha fuente normativa también ha sido prevista para reglamentar las leyes, como se expuso anteriormente.


� RTF No 05523-A-2002 (énfasis agregado)


� RTF No 06329-A-2003 (énfasis agregado)


� EXP. Nº 2689-2004-AA/TC (Caso EMERGIA), del 20 de enero del 2006, FJ. 23 (énfasis agregado)
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