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DR. CARLOS E. PERALTA: Tributacion y Derechos Fundamentales Los Principios
Constitucionales como limite al Poder Tributario.
Reflexiones a partir de los Ordenamientos Juridicos de Brasil y Costa Rica

Resumen: El articulo realiza reflexiones con respecto al papel que
desempefan los principios constitucionales de la tributacién en el
ejercicio del poder tributario, como pardmetros que orientan y vinculan
la creacion e interpretacion de las normas tributarias. Concretamente, el
estudio considerard las normas de las Constituciones Politicas de Costa
Rica y de Brasil.

Palabras Clave: Poder Tributario; Derechos fundamentales; Principios
Constitucionales de la Tributacion.

Abstract: This article presents some considerations on the role of the
constitutional principles of taxation within the exercise of taxing power, as
parameters guiding and linking the creation and the interpretation of tax
regulations. Specifically, this study includes the rules of the Constitutions
of Costa Rica and Brazil.

Keywords: taxing power, fundamental rights, constitutional principles of
taxation.
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INTRODUCCION

Alo largo de la historia ha existido una relacion tensa entre los tributos
y los individuos. En la antigtiedad, el tributo nascidé como una especie de
instituto de dominacién. Representaba la imposicion de una carga por
parte los mas fuertes sobre los mas débiles, de los pueblos vencedores
sobre los derrotados, del monarca sobre sus subditos.? Tal y como
indica Condorcet Rezende la relacion tributaria era concebida como una
relacion de absoluta dependencia, que incluso llegaba a ser confundida
con una relacion de vasallaje o subordinaciéon. Asi, en sus origenes, el
establecimiento y el cobro de tributo era realizado de forma arbitraria y
antojadiza sin responder a criterios de justicia, solidaridad o seguridad.
Esa concepcion del tributo se prolongd a lo largo del tiempo, e incluso
hasta inicios del siglo pasado la relacion tributaria era vista apenas como
una relacion de poder. Se entendia que el poder tributario encontraba su
fundamento Unica y exclusivamente en la Soberania Estatal —en el poder
de imperio del Estado- y en la necesidad de recaudar recursos.?

Fruto de esa herencia historica, se cred en la sociedad una cultura
adversa a la tributacion, en la cual los individuos ven el tributo como una
“carga” sin ninguna justificacion ética, perdiendo de vista que se trata de
un deber fundamental, necesario para la vida en sociedad.

Con la denominada virada kantiana surge una reaproximacion
entre la moral y el derecho, la cual va a tener una importante y radical

2 Cf. REZENDE, Condorcet. Cidadania fiscal. In: PIRES, Adilson Rodrigues e
TORRES, Heleno Taveira (organizadores). Principios de Direito Financeiro e
Tributario. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006, p. 547.
Es innegable el estrecho vinculo que ha existido a lo largo del tiempo entre
el poder politico y los tributos. Como bien explicaba el tributarista brasilefo
Aliomar Baleeiro, “desde hace mdas de veinte siglos, el tributo ha sido
vetusta y fiel sombra del poder politico. Innumerables testimonios, desde
la antigliedad hasta nuestros dias, excluyen cualquier duda. En el lugar en
donde se erige un gobernante, el tributo se proyecta sobre el suelo que
estd bajo sus dominios.” Traduccion propia del autor del texto original en
portugués.

4 BALEEIRO, Aliomar. Limitacoes constitucionais ao poder de tributar. Ediciao
revista e complementada, a luz da Constituicio de 1988 ate a Emenda
Constitucional n°©.10/1996, por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, p. 1.
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repercusion en el campo del derecho tributario®, al punto de superarse la
vision estrictamente positivista que hasta ese entonces habia imperado,
y que practicamente concebia el poder tributario como una facultad
ilimitada de la soberania estatal, que a lo sumo podria auto-limitarse.
A partir de ese momento se identifica el vinculo profundo, dialéctico y
necesario que existe entre los tributos y la libertad, cobrando fuerza la
idea de /libertad fiscal. El tributo pasa a ser visto como un instrumento
de y para la libertad, que le permite a los individuos el ejercicio de sus
derechos fundamentales. Tal perspectiva permite entender que una
sociedad solo podra aspirar a ser libre, justa y solidaria en la medida en
que el sistema tributario esté compuesto por leyes fiscales justas.’ La
imposicion de tributos debe necesariamente obedecer a los lineamientos
previstos en el sistema constitucional tributario, orientado por reglas y
principios. Evidentemente, dicho enfoque acaba redimensionando la
perspectiva sobre el fundamento y la finalidad del tributo.

Siguiendo esa linea de razonamiento, cabe resaltar que con el
pos-positivismo, los principios pasan a ocupar un lugar de destaque,
reaproximando el derecho y la moral. En lo que respecta al campo del
derecho tributario, se introduce con fuerza la discusion sobre el portante
papel que desempenan los Principios Constitucionales de la Tributacion
dentro del Estado de Derecho Financiero, en tanto enunciados genéricos
que concretizan valores morales, y que constituyen limites,® formales y
materiales, para el ejercicio poder tributario. Sin duda, esos principios
constituyen la primera garantia de lo que actualmente se denomina
como estatuto del contribuyente.

4 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e
Tributario. Volume II. Valores e Principios Constitucionais Tributarios. Rio
de Janeiro: Editora Renovar, 2005, paginas. 3, 4, 6, 7y 9.

Al respecto Cf. GRUPENMACHER, Betina Treiger. Justica Fiscal e minimo
existencial. In: PIRES, Adilson Rodrigues e TORRES, Heleno Taveira
(organizadores). Principios de Direito Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2006, p. 102-103.

Cabe senalar que el jurista brasileio Humberto Avila sefala que las
limitaciones al poder de tributar son una de las especies dentro de las
varias limitaciones que le son establecidas al ente estatal, ya sea a través de
reglas de competencia, de los principios, de las garantias o de los derechos
fundamentales. Cf. AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributirio: de
acordo com a emenda constitucional N°.51, de 14.02.2006. 22 edi¢do. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 71.

w
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Partiendo de ese breve marco de referencia, el objetivo del presente
ensayo es efectuar unas breves reflexiones con respecto al papel que
desempefnan los principios constitucionales de la tributaciéon en el
ejercicio del poder tributario, como parametros que orientan y vinculan la
creacion e interpretacion de las normas tributarias. El estudio se enmarca
asi dentro del campo que le es propio al derecho constitucional tributario,
y serd realizado a la luz de un estudio de derecho comparado, en el cual,
concretamente se tendrdn presentes las normas de las Constituciones
Politicas de Costa Rica y de Brasil.

Al desarrollar nuestras reflexiones nos valdremos de los valiosos
aportes doctrinarios de reconocidos juristas de lengua hispanay portuguesa
asi como de la jurisprudencia mas relevante que sobre el tema ha sido
desarrollada por la Sala Constitucional de la Republica da Costa Rica.”

Para poder cumplir con el objetivo propuesto, en la primera parte
del articulo estimamos conveniente realizar unas breves consideraciones
con respecto a las finalidades propias del tributo, asi como con relacién al
fundamento del poder tributario dentro del actual Estado Constitucional
de Derecho.

Una vez hecho esto y siendo conscientes de que cualquier tipo de
clasificacién en el fondo siempre sera arbitraria, en la segunda parte del
estudio desarrollaremos algunas reflexiones con respecto al alcance y al
contenido de los que consideramos los Principios Constitucionales de la
Tributacion de mayor expresion, sin dnimo de llegar a pretender que esa
clasificacion sea definitiva o excluyente.

1. LA LIBERTAD: FUNDAMENTO DEL PODER TRIBUTARIO

1.1 El papel del tributo en la sociedad

El Estado, como estructura juridico-politica que permite la
organizacion de la sociedad, tiene como principal objetivo la satisfaccion

Interesa destacar que el articulo 10 de la Constitucion Politica de la Republica
da Costa Rica establece que: “Correspondera a una Sala especializada de la
Corte Suprema de Justicia declarar, por mayoria absoluta de sus miembros,
la inconstitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de los actos
sujetos al Derecho Publico. No serdn impugnables en esta via los actos
jurisdiccionales del Poder Judicial, la declaratoria de eleccidon que haga el
Tribunal Supremo de Elecciones y los demds que determine la ley. (...)”
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de las necesidades publicas de la colectividad que lo conformayy le da vida.
Se trata de requerimientos que van mds alld de los fines estrictamente
particulares de cada persona.? Los individuos para poder vivir en sociedad
le confian al Estado una serie de prestaciones publicas esenciales —
como la educacion, la salud, la seguridad ciudadana, la tutela judicial de
los derechos fundamentales, entre otros- con el intuito de propiciar y
garantizar el desarrollo pleno y el bien estar de la colectividad.’

Actualmente es innegable que todos los derechos de los ciudadanos,
aun aquellos de status esencialmente negativo, representan un alto costo
para el Estado que debe destinar una gran cantidad de recursos publicos
para su efectividad y proteccion.’® De las diversas fuentes con las que
cuenta el Estado para obtener los ingresos necesarios para satisfacer los
requerimientos sociales, sin duda alguna el tributo constituye la principal
fuente de recursos econdmicos de la actividad financiera estatal. Por ello,
lejos de ser una obstruccion a la libertad, el tributo es una condicion
necesaria para su existencia. Tal y como explica el reconocido tributarista
brasileno, el Profesor Ricardo Lobo Torres, a partir del liberalismo, el
tributo se transforma en la categoria bdsica para la obtencion de los
recursos que le permitan al Estado asumir los gastos para costear las
complejas funciones que le son propias, garantizando asi la libertad de
los ciudadanos!.

Hector Villegas, sefala que dichas necesidades presentan las siguientes
caracteristicas:

“a) son de ineludible satisfaccion, porque de lo contrario no se concibe la
comunidad organizada;

b) son de imposible satisfaccion por los individuos aisladamente
considerados; y

¢) son, en consecuencia, las que dan nacimiento al organismo superior
llamado estado y las que justifican su nacimiento.” Cf. VILLEGAS, Héctor.
Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 5* Edicién. Buenos
Aires: Editorial de Palma, 1992, p. 4.

o Cf. NATALE, Alberto. Derecho Politico. Buenos Aires: Ediciones de Palma,
1979. p. 287.

Al respecto, como bien sostienen Holmes y Sunstein —profesores de la
Universidad de Nueva York y de la Universidad de Chicago respectivamente-
el ejercicio y la tutela de todos los derechos no son gratuitos, sino que
representan un alto costo para la sociedad. Cf. HOLMES, Stephen &
SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights. Cambridge: Harvard University Press,
1999, paginas 15, 43-46.

" TORRES, Ricardo Lobo. A idéia de Liberdade no Estado Patrimonial e no
Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 2.
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El costo de los derechos es asumido por la sociedad a través del
tributo'?, que constituye, por decirlo de alguna manera, e/ precio de la
libertad, en tanto instrumento que distancia al hombre del Estado. El
tributo es una expresion y una garantia de la libertad, y al mismo tiempo
se encuentra limitado por esa libertad. En otras palabras, el tributo nace
en el espacio abierto por la autolimitacion de la libertad.” No obstante,
como bien advierte el profesor Lobo Torres, el tributo puede llevar a
oprimir la libertad si no es limitado por la legalidad. Asi, la libertad y los
tributos caminan juntos durante el decurso de la evolucion del Estado
Financiero, por lo que puede hablarse de una “libertad fiscal”. De
manera que, una de las caracteristicas o vertientes del Estado de Derecho
moderno es la de ser un Estado Fiscal', en el cual adquiere una especial
importancia la nocién de ciudadania fiscal que se encuentra informada
por el valor de la solidaridad — o fraternidad como fuera reconocido
en la Revolucién Francesa-, que conforme indica Peces Barba Martinez
“fundamenta indirectamente derechos, es decir, lo hace por medio de
los deberes.>”

La relacion existente entre los derechos fundamentales y los deberes
propios de la ciudadania fiscal es de caricter asimétrica en la medida en
que la correspondencia que entre ellos existe no implica la individualizacion
de las situaciones juridicas.'® En otras palabras, el deber de pagar tributos

12 Adrian Torrealba Navas define el tributo como “la prestacion coactiva,
establecida unilateralmente por el Estado u otro Ente Publico, normalmente
pecuniaria, que se exige, en uso del poder atribuido y limitado por la
Constitucion y las leyes, de quienes a éstas estdn sometidos en virtud de un
deber de solidaridad social.

13 Se trata de prestaciones que tienen como finalidad fundamental la
satisfaccion de necesidades publicas, por lo que no constituyen la sanciéon de
un acto ilicito, que se establecen u organizan en conexion con presupuestos
de hecho previstos en forma general y que se hacen efectivas normalmente
mediante el desarrollo de la actividad financiera administrativa.” TORREALBA
NAVAS, Adrian. Los Hechos Ilicitos Tributarios en el Derecho Costarricense.
San José: Imprenta y Litografia Mundo Grifico, 1997, p. 8.

4 TORRES, Ricardo Lobo. A idéia de Liberdade, Op. Cit., pagns. 2 e 3.

Id. Ibid., p. 97.

16 PECES BARBA MARTINEZ, Gregério. Apud TORRES, Ricardo Lobo
(organizador). A cidadania Multidimensional na Era dos Direitos. In: Teoria
dos Direitos Fundamentais. 2% Edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2001,
p. 317.

16 TORRES, Ricardo Lobo. (org). Ibid., p. 317.
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no se encuentra en una relacion directa y simétrica con el ejercicio de
los derechos fundamentales, a pesar de que exista una correspondencia
indirecta entre la carga tributaria y los gastos publicos destinados a
garantizar los derechos fundamentales. La asimetria que existe entre los
derechos y los deberes se deriva de la idea de solidaridad que informa la
ciudadania. En ese sentido, los derechos fundamentales son disfrutados
debido a que estdn sustentados por deberes de solidaridad."”

Sin perjuiciodelas consideraciones realizadas, debe tenerse presente que
en el Estado moderno, el tributo, ademas de ser un instrumento destinado a
sufragar los gastos publicos, puede cumplir también una importante funcion
de cardcter extra-fiscal — incentivadora -, en la medida en que, orientada
por principios de justicia, la tributacion puede constituir un importante
mecanismo no solo para promover una adecuada redistribucion de la
riqueza sino también para orientar e inducir determinados comportamientos
considerados como altamente deseados para el bienestar de la comunidad,’®
como seria por ejemplo el incentivo de pricticas ecoldgicamente correctas.

Conforme esa linea de razonamiento, grosso modo, podemos afirmar
que el tributo constituye un deber fundamental, cuyo fundamento esta
altamente impregnado por los valores de la solidaridad y la justicia. Dentro
de ese contexto, evidentemente el individuo desempena un papel activo
dentro de la sociedad, toda vez que a través del tributo pasa a ser ciudadano
contribuyente de la comunidad de la cual es parte.” Asi, el tributo es un
instrumento al servicio de la sociedad que permite la existencia material del
Estado y la induccion de comportamientos correctos conforme a los valores
de la comunidad.

7 1d. Ibid. p. 317

18 Al respecto, el tributarista brsileno José Marcos Domingues de Oliveira
afirma: “A imposicdo tradicional (tributacdo fiscal) visa exclusivamente
a arrecadagiao de recursos financeiros (fiscais) para prover o custeio dos
servicos publicos.
Jaadenominada tributagao extrafiscal ¢ aquela dirigida a fins outros que nao
a captacgao de dinheiro para o Erdrio, tais como a redestribuicio da renda e
da terra, a defesa da industria nacional, a orientacio dos investimentos para
setores produtivos ou mais adequados ao interesse publico, a promogio
do desenvolvimento regional ou setorial etc.” OLIVEIRA, José Marcos
Domingues de. Direito Tributdrio e Meio Ambiente. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2007, p. 47.

9 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e
Tributario. Volume III. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1999, p. 32.
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Ahora bien, siendo que el tributo presupone una forma de injerencia
del Estado en la libertad o en el patrimonio de los ciudadanos, es importante
analizar el concepto y el fundamento del poder tributario estatal.

1.2 Concepto de Poder Tributario

El poder tributario — también denominado de potestad tributaria,
poder financiero, poder fiscal, supremacia tributaria o competencia
tributaria -, es considerado como una manifestacion de la potestad
soberana del Estado y es inherente al poder politico®®. El Estado en el
ejercicio del poder tributario, a través del Poder Legislativo, estd facultado
para crear, modificar, extinguir tributos, asi como también para establecer
exenciones tributarias. Sobre el tema el jurista portugués José Casalta
Nabais explica que el deber fundamental de pagar impuestos, visto por
el lado de su titular activo, se consubstancia en la atribucion al legislativo
de un poder —el poder tributario (o fiscal) para la creacion, institucion
o establecimiento de impuestos, esto es, el poder tributario en sentido
estricto o técnico.?!

El Poder Tributario, a diferencia de lalibertad, no es preconstitucional,
en la medida en que tal poder es establecido expresamente por el
constituyente originario en la Constitucion, y debe ser ejercido dentro de
los limites en ella establecidos.?? José Maria Martin se refiere a ese poder
como “la facultad inherente al estado para exigir tributos dentro de los

20 Al respecto Garcia Belsunce indica que el “poder de imponer no es sino
una forma del poder de gobernar”. GARCIA BELSUNCE, Horacio. Temas de
Derecho Tributario. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1982, p. 78.

2 NABAIS, Jos¢é Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: Contributo

para a compreensao constitucional do estado fiscal contemporaneo.

Coimbra: Livraria Almedina, 1998, p. 269. Traduccion propia del autor del

texto original en portugués.

Al respecto el artigo 121 inciso 13) de la Constitucion Politica de Costa Rica

establece:

“ARTICULO 121.- Ademads de las otras atribuciones que le confiere esta

Constitucion, corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa: (...)

13) Establecer los impuestos y contribuciones nacionales, y autorizar los

municipales;”

En la Constitucién brasilena la Potestad tributaria estd prevista en los

articulos 145, y 153 a 156, que se refieren a la competencia tributaria de la

Unién, de los Estados y de los Municipios.

o
N
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limites establecidos por la Constitucién y que solo puede manifestarse
por medio de las normas legales.?”

Conforme explica Paulo de Barros Carvalho, es en la Constitucion
donde se encuentran los principios que sirven como directrices
supremas para orientar el ejercicio de las competencias impositivas,
consagrandose en ella los postulados que imprimen certeza y seguridad
a las pretensiones tributarias del Estado, y, en contra partida, preservan y
garantizan los derechos fundamentales de los ciudadanos.?

Asi, la potestad tributaria es un poder juridico que debera ser
ejercido respetando los principios constitucionales de la tributacion,
tanto formales como materiales, asi como los demds principios
constitucionales. Tales principios orientan y vinculan la actividad
legislativa en materia tributaria. En esencia, dichos principios son un
limite al ejercicio del poder tributario estatal.

Fernando Siinz de Bujanda, se referia al poder tributario en los
siguientes términos.

“Como es sabido, el poder tributario constituye un atributo
esencial del Estado. No es posible concebir ninguna organizacion
politica en que falte ese poder, que nos es, en definitiva, sino la
facultad de imponer tributos que procuren al Ente publico los

recursos necesarios para el cumplimiento de sus fines.

Ahora bien en el moderno Estado constitucional ese poder
ha dejado de ser una fuerza o poder de hecho para convertirse en
un poder juridico, que se ejercita dictando normas.”®

1.3 Fundamento del Poder Tributario

Con el positivismo se consideraba que el fundamento del tributo
se encontraba en la relacién de sujecion de los individuos al poder de

2 MARTIN, José Maria ¢ RODRIGUEZ USE, Guillermo F. Derecho Tributario
General. Buenos Aires: Ediciones de Palma, 1986, p. 98.

2 CARVALHO, Paulo. Curso de direito tributdrio. 15% edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva,
2003.p. 58

»  SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Hacienda y Derecho. Tomo II. Madrid:
Instituto de Estudios Politicos, 1962, p. 275 et seq.

99



DR. CARLOS E. PERALTA: Tributacion y Derechos Fundamentales Los Principios
Constitucionales como limite al Poder Tributario.
Reflexiones a partir de los Ordenamientos Juridicos de Brasil y Costa Rica

imperium del Estado, y que consecuentemente, el poder tributario era
una facultad casiirrestricta y absoluta, que a lo sumo podria auto-limitarse.
Las tesis positivistas entendian que el poder tributario era ilimitado y que
la libertad era un derecho constituido.? Asi, por ejemplo, entre otros
autores, Fleiner consideraba que el Estado y sus comunas, obtienen el
poder de tributar del poder que ejercen sobre las personasy los bienes de
su territorio. Por su parte, Giannini consideraba que el impuesto no tiene
otro fundamento mads alld de 1a sujecion del individuo al poder tributario
estatal.”’ En el mismo sentido, Mayolo Sanchez Hernandez senala que
la relacion tributaria es una relacion de superioridad, de supremacia del
Estado sobre los individuos. Al respecto, indica ese autor:

“para la obtencion de dichos ingresos el Estado actia con
potestad tributaria o poder tributario, creando los tributos cuyo pago
debe ser cubierto por las personas sometidas a su competencia, 1o
que significa que a consecuencia de la potestad tributaria, por unlado
tenemos supremacia y por el otro sujecion, es decir, la existencia de
un ente (el Fisco) que se coloca en un plano superior y preeminente
y frente a él, un gran nimero de personas (contribuyentes) ubicados
en un plano inferior.”*

De acuerdo con esa perspectiva, la relacion tributaria era una
relacion de poder, una vez que se parte de la idea de que la potestad
tributaria encuentra fundamento en la soberania del Estado, reconociendo
Unicamente limites de caracter formal.?

Sin embargo, con la reaproximacion entre la ética y el derecho, a
partir de la denominada virada kantiana, esa vision es cuestionada, y

% Sobre las tesis referentes a la auto-limitacion del Poder Tributario puede ser
consultado: TORRES, Ricardo Lobo. Tratado, Volume III. Op.cit., p. 44 et
seq.

¥ Cf. SPISSO, Rodolfo. R. El Poder Tributario y su distribucién. In: GARCIA
BELSUNCE, Horacio A. (org). Tratado de Tributacion. Tomo I. Buenos Aires:
Editorial Astrea, 2003. p. 3.

% SANCHEZ HERNANDEZ, Mayolo. Derecho Tributario. 22 Edicién. México:
Cdrdenas Editor y Distribuidor, 1988. p. 20.

¥ Sobre el tema, Cf. NABAIS, Jos¢ Casalta. Op. Cit., p. 316. Al respecto indica el
autor: “ (...) rejeitamos a idéia, alicercada numa longa e persistente tradi¢ao
positivista do direito fiscal, segundo a qual os impostos ndo suportariam
sendo limites de cardter formal, polarizados sobretudo no principio da
legalidade fiscal na sua versao de reserva material de lei formal. (...)
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se pasa a entender que el poder tributario no estd fundamentado en una
relacion de supremacia del Estado sobre los individuos, toda vez que el
Estado no es un fin en si mismo, por el contrario, se trata de un medio
al servicio de los individuos. De modo que debemos entender que si
bien la potestad tributaria es una manifestacion o expresion del poder
que le es conferido al Estado por los ciudadanos en el pacto social, esa
facultad no encuentra su causa o fundamento en el propio poder del
cual es parte. Asfi, el poder tributario estatal es un poder-deber, expresion
del poder politico y connatural al Estado, pero que nace o encuentra su
origen en el espacio abierto que es dejado o autorizado por la libertad, y
consecuentemente se encuentra limitado por esa libertad.

Al respecto, Ricardo Lobo Torres explica en forma precisa que:

“El Poder tributario, por su extrema contundencia y por su
aptitud para destruir la libertad y la propiedad, surge de manera
limitada en aquel espacio dejado por la propia autolimitacion de
la libertad y a partir del consentimiento en el pacto constitucional.
En otras palabras, el tributo no limita la libertad ni tampoco se auto
limita, sino que mas bien es limitado por la propia libertad, teniendo
en cuenta que apenas la representacion y el consentimiento
legitiman la imposicion.™

Siguiendo esa linea de pensamiento, debemos entender que el Poder
Tributario, a pesar de ser una manifestacion o expresion de la soberania
estatal, no es en ella que encuentra su origen. En realidad, el fundamento
del tributo descansa en los derechos de propiedad y del libre ejercicio
del trabajo®! tales derechos constituyen la expresion de la libertad de los
ciudadanos y son, por decirlo de alguna manera, el substrato econémico
para la imposicion fiscal.

alguns autores atuais, partindo de uma total desvinculacio ou neutralidade
ética do direito fiscal, concluem que o legislador pode decidir, mais ou
menos arbitrariamente, os fatos tributdrios, ou seja, os fatos a que pretende
associar a consequiéncia juridica da tributa¢do. Por outras palavras, do direito
fiscal estariam arredados quaisquer critérios materiais de justica, tendo ele
de bastar-se com uma justica meramente formal, assegurada pela exigéncia
de um procedimento legislativo-parlamentar de descoberta e fixagdo dos
critérios de exigibilidade concreta de cada imposto.”

3 TORRES, Ricardo Lobo. A Idéia de Liberdade. Op.cit., p. 127.

3 En el caso de los ordenamientos juridicos de Costa Rica y de Brasil, esos
derechos estan establecidos en los articulos 45, 46 y 56 de la Constitucion
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Como explica el Profesor Ricardo Lobo Torres, en el contrato social
los individuos deciden reservar un minimo de libertad que es intocable
por el tributo, se trata de una parcela garantizada a través de las llamadas
inmunidades yy de las exenciones.*® De manera que, el poder tributario
podra ser ejercido sobre aquella parcela que no fue excluida en el pacto
constitucional. En otras palabras, el origen de esa facultad yace en aquel
espacio de la libertad que los individuos consienten que puede ser
tributada con el intuito de poder vivir en sociedad.

Partiendo de esa tesitura, conforme indica Ricardo Lobo Torres, el
Estado ejerce el poder tributario sobre la permanente limitacion de los
derechos fundamentales y de sus garantias constitucionales.?®” El tributo
nace sobre la reserva de los derechos fundamentales. Conforme enfatiza
Kirchhoh, citado por Humberto Avila, una proteccién eficaz de los
derechos fundamentales frente al poder de tributar solamente es posible
de alcanzar, si el legislador tributario esta materialmente vinculado a los
derechos fundamentales. Al respecto Casalta Nabais, expresa que

“En cuanto integrantes de un deber fundamental, los
impuestos se presentan como limites inmanentes o limites
maximos del contenido o del ambito de los derechos, que pese a
que prima facie, parecen afectar, en realidad de un punto de vista
juridico constitucional, dejan intactos en lo que respecta a su
zona de proteccion constitucional.”™>

Consideramos que en la actualidad el tributo no puede ser
considerado simplemente con una mera obligacion ex-lege, que
encuentra su fundamento en la supremacia estatal y en la necesidad del
Estado de obtener fondos para autofinanciarse. Tal posicion pierde de
vista que en realidad la recaudacion puede ser una de las finalidades del
tributo, pero no su fundamento. En ese sentido, no debemos perder de
vista que es el pueblo, en tanto titular del Poder Tributario, el que auto

de Costa Rica, y en el articulo 5* incisos XXII e XXIII de la Constitucion
Federal de Brasil.

32 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario.
Volume III. Op. Cit., p. 3

¥ Id. Ibid,, p. 20.

3 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio: de acordo com a
emenda constitucional N°.51, de 14.02.2006. 22 edigao. Sao Paulo: Saraiva,
20006, p. 2

% NABAIS, José Casalta. Op.cit., p. 551 e 552.
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consiente la imposicion del tributo. En otras palabras, son los ciudadanos
los que voluntariamente le permiten al Estado ejercer, a través de sus
representantes, ese poder tributario, derivindose de alli la maxima de
“No taxation with out representation” .

Recapitulando, podemos afirmar que el Poder tributario es una
manifestacion de la soberania estatal, inherente al poder politico, pero
que encuentra su fundamento en la libertad, y por ella se encuentra
limitado. De esta forma, debemos entender que el tributo lejos de
ser un obstdculo o una intromisién a la libertad de los individuos, se
constituye como una condicion sine qua non para su existencia, en la
medida en que la tutela y la garantia del ejercicio de los derechos de los
ciudadanos depende en gran medida de los tributos. El tributo es un
deber fundamental expresamente previsto en el pacto constitucional con
el intuito de permitir la organizacion y la convivencia dentro la sociedad.
Sobre el tema, Casalta Nabais afirma que:

“Como deber fundamental, el impuesto no puede ser
encarado ni como un mero poder para el estado, ni como un
mero sacrificio para los ciudadanos, constituyendo, antes
que nada, el con tributo indispensable para una vida en una
comunidad organizada a través de un estado fiscal.” ¥’

2. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LA TRIBUTACION.
2.1 Consideraciones preliminares. La normatividad de los principios

El pos-positivismo es el marco filosofico dentro del cual se enmarca
el nuevo derecho constitucional *® Se trata de un punto de convergencia

3 Al respecto afirma Ricardo Lobo Torres “A soberania financeira, que é do

povo, transfere-se limitadamente ao Estado pelo contrato constitucional,
permitindo-lhe tributar e gastar. Nao ¢ o Estado que se autolimita na
Constitui¢io, como querem 0s positivistas, sendo que jd se constitui
limitadamente, no espaco aberto pelo consentimento.
O tributo, por consiguinte, sendo embora o preco e a garantia da liberdade,
ja nasce limitado pela propria autolimitagdo da liberdade.”Cf. TORRES,
Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 11* Edi¢do. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 2004. p. 62.

37 NABAIS, José Casalta. Op. Cit., p. 679.

¥ Al respecto, Cf. BARROSO Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
Constitucionalizagao do direito. (o triunfo tardio do direito constitucional
no Brasil) In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 240: 1-42.
Abr./Jun 2005, p. 4y s.
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o ideal ecléctico entre dos grandes corrientes del pensamiento que en
principio ofrecen paradigmas opuestos para el derecho: el jusnaturalismo
y el positivismo. El pos-positivismo representa la reaproximacion
entre el derecho y la ética, del cual se destaca, entre otros aspectos, la
normatividad de los principios® y la definicion de sus relaciones con los
valores vy las reglas.

A partir de esa nueva perspectiva, la Constitucién pasa a ser
vista como un sistema abierto de principios y reglas.® Los principios
constitucionales pasan a ocupar un lugar de destaque en la praxis
juridica, y tienen una importante funciéon informadora del ordenamiento,
expresando la sintesis de los valores mds relevantes.*

Dentro de ese contexto, se supera la vision del positivismo
estrictamente legalista que limita la nocién de norma a la regla juridica.
Los principios, al igual las reglas, pasan a disfrutar del status de

¥ Conforme explica Ana Paula de Barcellos, de acuerdo con la moderna

doctrina constitucional, los principios son, al lado de las reglas, especies de
normas, dotados de imperatividad. BARCELLOS, Ana Paula d. Normatividade
dos Principios e o principio da dignidade da Pessoa humana na Constituicao de
1988. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 221: 159-188. jul./
set 2000, p. 168 y siguientes.
Al respecto puede consultarse: BARROSO Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a constru¢ao
do novo modelo. Editora Saraiva. 2009, p. 316 y siguientes; BARROSO Luis
Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constitui¢do. Fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 5* Edicdo revista, atualizada e
ampliada. Editora Saraiva, 2003, p. 325 y siguientes.

i CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5* ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1991, p.171-172.

i Sobre el tema, el prestigiado constitucionalista y magistrado brasilefio Luis
Roberto Barroso explica que los principios constitucionales, explicitos o no,
pasan a ser la sintesis de los valores consagrados en el ordenamiento juridico.
Tales valores reflejan la ideologia de la sociedad, sus postulados basicos,
sus fines. Los principios dan unidad y armonia al sistema, integrando sus
diferentes partes y atenuando tensiones normativas. A parte de ello, sirven
de guia para el interprete, cuya actuacion debe pautarse por la identificacion
del principio mayor que rige el tema objeto de andlisis, descendiendo del
mds genérico al mas especifico, hasta llegar a la formulacién de la regla
concreta que va a ser aplicada en el caso concreto. Al respecto, Cf. BARROSO
Luis Roberto. Interpretagao e aplicacido da Constituicio. Op. cit, p. 327.
Sobre la relacion existente entre principios y valores Cf: TORRES, Ricardo
Lobo. Tratado, Volume II. Op.cit., p 193
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norma juridica, y poseen, al igual que aquellas, cardcter imperativo*.
Consecuentemente, los principios dejan de ser vistos como postulados
con una dimension meramente axioldgica y pasan a gozar de eficacia
plena e inmediata.®

En términos generales, puede decirse que entre ambas especies de
normas existe una distincion cualitativa y no solamente de grado*. Los
principios son mandatos de optimizacion que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida de lo posible, de acuerdo con la realidad
factica y las posibilidades juridicas dentro de las cuales se enmarque una
determinada situacion®; no contienen mandatos definitivos sino razones
prima facie.*® En ese sentido, los principios tienen un alto contenido de
abstraccion y pueden incidir sobre una amplia gama de situaciones. Al no
existir un grado de jerarquia entre los diversos principios, su aplicacion
dentro de cada caso concreto requiere realizar un ejercicio de ponderacion
entre los principios involucrados, realizando concesiones reciprocas a fin
de determinar cual deberd prevalecerd en determinada situacion.

2 Roque Antonio Carrazza explica que el principio juridico es un enunciado
logico, implicito o explicito, que, por su gran generalidad, ocupa una
posicion de preeminencia en los vastos cuadrantes del Derecho vy, por es
precisamente por ello, que vincula, de modo inexorable el entendimiento y
la aplicacion de las normas juridicas que con él se conectan. Al respecto, Cf.
CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 232
Edicdo. Sio Paulo: Malheiros, 2007, p. 39.

B Al respecto, Celso Antonio Bandeira de Mello, explica que el principio “é,
por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicio fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia, exatamente por definir a 16gica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harmonico.” MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 32
ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 68.

Sobre el tema de la eficacia de los principios constitucionales Cf. BARROSO Luis
Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Op.cit., p. 318.

#“  Con respecto a los criterios para la distincion entre reglas y principios,
Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traduccion y
estudio introductorio de Carlos Bernal Pulido. 2# Edicion. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 64 y sig.

% Sobre los principios como mandato de optimizacion Cf. Id. Ibid., p. 67 y sig.

% Sobre los principios como razones prima facie, Cf. Id. Ibid., p. 79 y sig.
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Por su parte, en el caso de las reglas, estas tienen un caricter
definitivo. Si son validas y aplicables a un caso determinado, las mismas
deberan ser aplicadas integralmente, de una manera “fodo o nada’.
Las reglas aplican el mecanismo de subsuncién, y en caso de que exista
conflicto entre ellas, solamente una de ellas podra ser considerada como
valida de acuerdo a esa logica de todo o nada.?

2.2 La doble funcién de los principios de la tributacion

En el caso concreto del derecho tributario, los principios
constitucionales de la tributacion desempenan un papel preponderante
tanto en la elaboracién como en la aplicacion de las normas tributarias.
Independientemente de que estén consagrados explicita o implicitamente
en la Constitucion Politica, esos principios constituyen las primeras
garantias del Estatuto del contribuyente. Podemos afirmar que dichos
principios cumplen una doble funcién en la praxis del derecho tributario:

1-  En primer lugar, son mandatos norteadores que condicionan y
dirigen el ejercicio del poder tributario. En ese sentido, los principios
son pardmetros que deben ser observados por el legislador en
el momento de elaboracion de la norma tributaria, sobre pena
de inconstitucionalidad de la misma. En esa medida, inducen al
legislador a actuar de conformidad con una moral tributaria, de
forma que sea realizada una justa, y adecuada distribucion de la carga
tributaria, garantizando la libertad y la igualdad de los ciudadanos y
velando por una sociedad justa y solidaria.

2.- En segundo lugar, podemos afirmar que son vectores, directrices
que orientan al Poder Judicial, particularmente a los Tribunales
Constitucionales, al momento de ejercer el control de constitucionalidad
de las normas tributarias, garantizando la defensa y la proteccion de
los derechos fundamentales de los contribuyentes, en caso de que una
norma tributaria sea arbitraria y contraria a esos derechos.

7 “Como las reglas exigen que se haga exactamente lo que en ellas se ordena,
contienen una determinacion en el dmbito de las posibilidades juridicas y
facticas. Esta determinacion puede fracasar por imposibilidades juridicas y
facticas, lo que puede conducir a su invalidez, pero, si este no es el caso,
entonces lo que la regla establece tiene validez definitiva.” Id. Ibid. p. 80
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Los principios constitucionales tributarios constituyen verdaderas
limitaciones al ejercicio del Poder Tributario, una vez que son especiales
manifestaciones de los derechos y garantias fundamentales del ciudadano
contribuyente®®. En el fondo, dichos principios son una exigencia de
moralidad tributaria guiada conforme a los valores de justicia, solidaridad,
seguridad y garantia de la libertad de los individuos. Esos principios
son la primera garantia de los contribuyentes contra la arbitrariedad y
el abuso del poder; se encuentran necesariamente en una relacion de
interdependencia y equilibrio, sin que exista ningun tipo de jerarquia
entre ellos.

Esos enunciados genéricos, estrechamente vinculados a los valores
juridicos, son dotados de eficacia, esto es, producen efectos y vinculan la
obra del legislador, del administrador y del juez. Sin embargo, producen
la eficacia principioldgica, conducente a la normatividad plena, y no la
eficacia propia de la regla concreta, atributiva de derechos y obligaciones®.

En la Constitucion Politica de Costa Rica, - a diferencia de la
Constitucion de Brasil -, los principios constitucionales de la tributacion
no estdn expresamente establecidos, sino que los mismos se derivan
de una interpretacion integradora y sistemdtica de los valores y de las
normas del programa constitucional. La Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica, al ejercer el control concentrado de
constitucionalidad de las normas tributarias, ha desempenado un papel
fundamental al desarrollar el contenido y alcance de los principios
constitucionales tributarios.

Por su parte, en la Constituciéon Federal de Brasil los principios
constitucionales de la tributacion se encuentran expresamente
establecidos en el Titulo VI, Capitulo I, que hace referencia al “Sistema
Tributario Nacional”. Concretamente estin previstos en los articulos
145, 150 e 152 de esa Carta Fundamental.

2.3 Principios constitucionales de la tributacion
Teniendo en cuenta los razonamientos previamente expuestos, a

continuacién nos referiremos a aquellos que consideramos los principios

% BALEEIRO, Aliomar. Limitacoes constitucionais, Op.cit., p. 35.
°  TORRES, Ricardo Lobo. Curso, Op.cit., p. 89.

107



DR. CARLOS E. PERALTA: Tributacion y Derechos Fundamentales Los Principios
Constitucionales como limite al Poder Tributario.
Reflexiones a partir de los Ordenamientos Juridicos de Brasil y Costa Rica

constitucionales de la Tributacion de mayor expresion en el Estado
Constitucional de Derecho. Esos principios permiten el establecimiento
y determinacion justa y equitativa del tributo:

(1). El Principio de Reserva de Ley o estricta legalidad tributaria. De
ese principio es posible extraer el principio de irretroactividad de
la norma tributaria y el principio de anterioridad —previsto en el
ordenamiento juridico brasilefio-.

(2). El principio de de igualdad o isonomia fiscal;

(3). El principio de capacidad contributiva, del cual se extraen los
sub-principios de proporcionalidad, progresividad, generalidad y
universalidad; y

(4). El principio de no confiscatoriedad

2.3.1 El principio de Reserva de ley o estricta legalidad
tributaria

El Principio de legalidad se proyecta en el Estado de Derecho®
como un requisito sine qua non de las actividades estatales dentro de
la sociedad. En sentido estricto, este principio condiciona y limita la
actuacion del Estado dentro del marco de la legalidad, a fin de evitar
tratamientos arbitrarios. El principio constituye una condicién esencial
del Estado de Derecho y estd inspirado en el valor de la seguridad
Juridica. Ferreiro Lapatza afirma que “La ley representa la voluntad de
autonormacion de una colectividad, que no reconoce otros poderes que
los que emanan del conjunto de ciudadanos que forman parte de ella”.>!

0 El articulo 11 de la Constitucion costarricense dispone: “Articulo 11.- Los
funcionarios publicos son simples depositarios de la autoridad y no pueden
arrogarse facultades que la ley no les concede. Deben prestar juramento de
observar y cumplir esta Constitucion y las leyes. La accion para exigirles la
responsabilidad penal de sus actos es publica.”

Por su parte, el articulo 5 ,inciso II de la Constitucion brasilena establece que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em
virtude de lei;”

51 FERREIRO LAPATZA, José J. Curso de derecho financiero espanol. 192
Edicién. Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 44.

108



Revista de Ciencias Juridicas N°138 (89-134) Setiembre-Diciembre 2015

En lo que respecta al campo tributario, este principio —también
conocido en la doctrina como principio de reserva de ley”- es de gran
importancia, toda vez que el tributo para ser valido debera ser establecido
de acuerdo con las formalidades establecidas en la Constitucion
Politica®. El tributo deberd materializarse en ley, conforme a la maxima
“nullum tributum sine lege”. A contrario sensu, ninguna norma inferior
a la ley podrd establecer obligaciones de cardcter tributario, sobre
pena de inconstitucionalidad. De esta forma, siendo que las leyes son
disposiciones de cardcter general, abstracto e impersonal, se pretende
evitar que las autoridades fiscales establezcan discrecionalmente cargas
tributarias arbitrarias y discriminatorias.

Asi las cosas, desde un punto de vista formal, el Poder Tributario esta
limitado por el principio constitucional de reserva legal, en la medida
en que Unicamente el Parlamento, a través de la ley, podra establecer,
modificar, extinguir tributos, o crear exenciones tributarias. De
conformidad con este principio, es requisito sine qua non que la ley que
crea el tributo defina en forma clara todos los elementos estructurales
del mismo, a saber: hecho generador, base imponible, sujetos activo y
pasivo, y el quantum de la obligacion tributaria, garantizando de esta
manera la seguridad juridica de los contribuyentes.

La doctrina coincide en destacar que el Principio de Reserva de Ley
en materia tributaria cumple tres papeles fundamentales®:

2 El principio de reserva de ley tributaria, tiene como primer antecedente

historico la Carta Magna de Inglaterra de 1215, que establecia, grosso modo,
que en el Reino no podrian ser establecidos tributos sin el consentimiento
del Consejo Comun del Reino. Asi, se pretendia acabar con las arbitrariedades
del sistema impositivo mondrquico, que estaba sujeto exclusivamente a la
voluntad del monarca.
A partir de ese momento, surge el denominado principio de auto-
imposicion. De acuerdo con este principio, el propio pueblo a través de sus
representantes, debia consentir el establecimiento de cualquier impuesto,
derivindose la mdxima popular de “no taxation without representation”.
De esta manera fue constitucionalizada la competencia financiera del
Parlamento para instituir tributos. Al respecto, Cf. RODRIGUEZ VINDAS,
Ramon Luis. Temas de Derecho Financero y Tributario (Costa Rica — Espafa). San José:
Editorial Juridica Continental, 1999. p 105 a 108.

> TORRES, Ricardo Lobo. Tratado. Volume II. Op.cit., p 41.

5 Cf MARTIN QUERALT, Juan et alt. Curso de Derecho Financiero y Tributario.
Madrid: Editorial Tecnos, 1990, p. 187
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a) Garantiza el respeto al denominado “principio de auto-imposicion”,
de forma que los ciudadanos no paguen mds tributos que aquellos
que sus legitimos representantes hayan consentido;

b) Cumple una clara funciéon de salvaguarda del derecho de propiedad,
y

¢) Esun mecanismo técnico util para poner en practica el principio de
igualdad de los ciudadanos ante la ley tributaria.

Aunado a lo indicado, tal y como senala Pérez Royo, actualmente el
principio no debe ser concebido Unicamente desde un punto de vista
proteccionista, sino que se debe resaltar también su estrecha relacion
con la busqueda de los intereses y valores constitucionales, toda vez que
el tributo no se limita a tener una finalidad recaudatoria, sino que también
se constituye como un importante y valioso instrumento juridico para
promover una adecuada redistribucion de las rentas en la busqueda de
una sociedad mds justa y solidaria.>

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe indicar que actualmente, tanto
a nivel doctrinario como jurisprudencial, se admite pacificamente que
en materia tributaria, el principio de reserva de ley debe ser entendido
en forma relativa, toda vez que actualmente la legalidad por si sola es
incapaz de establecer un ordenamiento tributario pleno.*® Por ello, se
permite cierto grado de delegacién relativa en favor del Ejecutivo para
complementar la norma tributaria en lo que respecta al tema de la gestion

w
v

Cf. PEREZ ROYO, F. Principio de legalidad, deber de contribuir y Decretos-
leyes en materia tributaria. In: Revista Espanola de Derecho Constitucional. N°©
13., 1985, p. 62-65.

% Al respecto el Dr. Humberto Bertazza, considera: “a complexidade das
relagdes que envolvem o Estado moderno no cumprimento de suas funcoes
essenciais, exige aceitar certo grau de delegagio, que possibilite adaptar o
principio consagrado na lei aos fatos cambiantes da realidade econémica, de
forma que o legislador, sem renunciar a suas atribuicoes, possa encarregar
ao Poder Executivo a determinagio, dentro de certos limites, expressos ou
virtuais, de algumas circunstancias necessdrias para o devido funcionamento
do mecanismo legalmente organizado.” BERTAZZA, Humberto apud TORRES,
Ricardo Lobo. Direitos Humanos e Tributacao nos Paises Latinos. Arquivos de
Direitos Humanos Vol 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 139 e 140.

Cabe indicar que la Constitucion brasilefa en el articulo 153, & 1° establece
que “E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condicdes e os limites
estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos
incisos LILIV e V”
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tributaria, como también en lo que se refiere a las flexibilizacion de las
alicuotas del tributo, siempre y cuando las mismas sean establecidas
dentro de los pardmetros minimos y maximos que previamente fueron
fijados en la Ley.””

De manera que, en el Estado de Derecho moderno, el principio de
legalidad tiene un claro matiz pluralista, toda vez que por un lado constituye
un mecanismo que permite garantizar la democracia en el procedimiento
para establecer normas que establecen cargas tributarias, y por otra parte
constituye una garantia de la igualdad entre los ciudadanos que permite
la unidad del ordenamiento juridico.”®  Asi, conforme fue sefalado, los
aspectos estructurales o substanciales de los tributos — elementos materiales,
personales, temporales, espaciales y cuantitativos de los tributos- deben ser
previamente establecidos por el legislador, no obstante, se admite que el
reglamento, cuando el mismo haya sido dictado dentro de los limites de tipo
legal y respetando el principio de capacidad contributiva, es un importante
instrumento de combate a la evasion fiscal ¥ que puede disciplinar aspectos
accesorios y de caracter técnico.®

Al respecto, la Sala Constitucional de Costa Rica, en la resolucién N° 687-96
indico:
“(...) la Sala se ha pronunciado en favor de la delegacion relativa en materia
tributaria, pero no asi en lo que se refiere a los elementos constitucionales
de la obligacion tributaria (sujetos activo y pasivo, objeto de la obligacion,
causa, tarifa del impuesto), en los que si se da la llamada reserva de ley.
(...)Nuestra jurisprudencia, en forma atinada, ha reconocido, habida cuenta
de determinadas circunstancias, la posibilidad de que opere —dentro de
ciertos limites razonables— una “delegacion relativa” de dichas facultades,
siempre y cuando, se sefalen en la ley los margenes del tributo respectivo,
pues de lo contrario, estarfamos en presencia de una “delegacion absoluta”
de tales facultades, proceder que carece, como se expuso, de validez
constitucional.”En sentido similar las resoluciones N° 0730-95 y N°© 08271-
2001 de la Sala Constitucional.
8 PEREZ ROYO, Fernando. Derecho Financiero y Tributario — Parte General.
10.ed. Madrid, 2000, p. 42.
% Cf. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justi¢a, Interpretacao e elisao tributaria. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 39 y 40.
En palabras del Profesor Ricardo Lodi Ribeiro “No Estado Democrético e
Social de Direito, superada a dicotomia entre a vontade do monarca e a
do povo representado pelo Parlamento, e estabelecida a necessidade de
harmonizacio e interdependéncia entre os poderes, o regulamento passa ser
um instrumento essencial para a definicao dos aspectos técnicos das regras
juri—dicas, com a adequacgio a realidade de alguns conceitos indeterminados
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En ese orden de ideas, es de resaltar que actualmente se supera
la visidon positivista formal que sostiene la existencia de una tipicidad
cerrada dentro del derecho tributario, pasando a reconocerse una mayor
flexibilidad de dicho principio, admitiendo el uso de conceptos juridicos
indeterminados®!

Conforme fue expuesto, el principio de legalidad debe ser visto como
una garantia de seguridad juridica, permitiendo que los contribuyentes
conozcan de forma anticipada, clara y precisa tanto los elementos
esenciales de las obligaciones tributarias como la aplicacion de la norma
tributaria en el tiempo y en el espacio®. La legalidad es fundamental para
contener el tributo, en la medida en que este puede provocar la opresion
de la libertad que le da fundamento.®

El principio de reserva de ley estd previsto en el articulo 150 inciso I
de la Constitucion Federal brasilefia. Dicha norma prohibe expresamente

de origem cientifica ou tecnoldgica, que nem sempre podem ser precisados
pela dinamica do Parlamento. Deste modo, é compativel com a fei¢do
atual do principio da legalidade, que os aspectos técnicos da norma sejam
definidos em regulamento, ficando o Poder Legislativo com a defini¢ao das
grandes diretrizes politicas nacionais, fendmeno que nio se revela estranho
ao direito tributdrio.” Id. Ibid., p. 38 e 39.

Como afirma el profesor Ricardo Lobo Torres: “ conceito juridico torna-se
objeto de defini¢do dalei e tem cardter abstrato, o tipo é apenas descrito pelo
legislador e tem simultaneamente aspectos gerais e concretos, pois absorve
caracteristicas presentes na vida social. Os tipos juridicos, inclusive no
direito tributdrio (ex. empresa, empresdrio, industria) sdo necessariamente
elasticos e abertos, ao contrdrio do que defendem alguns positivistas (cf. A.
Xavier, op. cit., p. 92)”. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e
tributdrio. Op.cit., p 98.

Sobre el tema, Jarach indica: “Decir que no debe existir tributo sin ley,
significa que solo la ley puede establecer la obligacion tributaria, y por tanto,
solo laley debe definir cuales son los supuestos y los elementos de la relacion
tributaria. Y al decir elementos y supuestos, quiero significar que es la ley
que debe definir los hechos imponibles en su acepcién objetiva y también
en la esfera subjetiva, o sea, cudles son los sujetos pasivos de la obligacién
que va a nacer. Debe ser la ley la que debe establecer el objeto y la cantidad
de la prestacion, es decir, el criterio con que debe valuarse la materia
imponible, para aplicar luego el impuesto en un monto determinado, y es
también la ley la que debe definir ese monto”. JARACH, Dino. Apud GARCIA
BELSUNCE, Horacio. Op. Cit., p. 77.

% Al respecto, Cnf. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado, Volume III. Op. Cit., p. 4 € 5
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exigir o aumentar un tributo sin ley que asi lo establezca. Por su parte, en
la Constitucion de la Republica de Costa Rica, el principio se deriva del
articulo 121 inciso 13).%

De este principio podemos extraer los principios de irretroactividad
y anterioridad.

2.3.1.1 El principio de Irretroactividad de la norma tributaria

En términos generales este principio supone que la nueva ley no
puede recaer en el presente sobre hechos ocurridos en el pasado.”®
El principio prohibe expresamente el cobro de tributos con respecto a
hechos generadores que ocurrieron antes de la vigencia de la ley que
cred o aumento el tributo. El tributarista brasileno Luciano Amaro explica
que el principio es dirigido no solo al aplicador de la ley (que no la
puede hacer incidir sobre un hecho pretérito) sino también al propio
legislador, quien queda prohibido de dictar una regla para tributar un
hecho pasado o para aumentar el tributo que, segun la ley de la época,
gravo ese hecho.” ©

El articulo 34 de la Constitucion de Costa Rica establece el principio
de irretroactividad de las leyes de forma general. Al respecto dispone esa
norma constitucional que “A ninguna ley se le dara efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna, o de sus derechos patrimoniales adquiridos
o de situaciones juridicas consolidadas.”®”

Por su parte, la Constitucion Federal de Brasil, en el articulo 5 inciso
XXXVI prohibe la retroactividad, estableciendo que “la ley no perjudicard
el derecho adquirido, o el ato juridico perfecto y la cosa juzgada;”.

% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 6* Edicao. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2001. p. 116.

¢ Sobre el principio, la Sala Constitucional en la resolucion N°© 2765-97
manifestd: “El principio de irretroactividad, al igual que los demas relativos a
los derechos o libertades fundamentales, no es tan solo formal, sino también
y sobre todo material, de modo que resulta violado, no solo cuando una
nueva norma o la reforma de una anterior altera ilegitimamente derechos
adquiridos o situaciones consolidadas al amparo de la dicha norma anterior,
sino también cuando los efectos, la interpretacion o la aplicacion de esta
ultima produce un perjuicio irrazonable o desproporcionado al titular del
derecho o situacion que ella misma consagra.”. 2765-97 (En sentido similar
la resolucion N© 1147-90).
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De la lectura de las normas citadas, observamos que no se veda la
retroactividad en si misma, sino la retroactividad de la norma in pejus,
es decir la retroactividad de leyes restrictivas de derechos individuales.
A contrario sensu, debemos entender que la retroactividad en beneficio
del contribuyente, en tesis de principio es permitida.

Cabe destacar que a pesar de la claridad de lo dispuesto en el
citado articulo 5° inciso XXXVI de la Constituciéon brasilefia entorno al
principio de irretroactividad, el constituyente brasilefo opto por referirse
especificamente a la irretroactividad de las leyes tributarias. Lo hizo en el
articulo 150, inciso 1III, que prohibe el cobro de tributos en relacion a
hechos generadores ocurridos antes del inicio de la vigencia de la ley que
los haya instituido o aumentado.

2.3.1.2 El principio de anterioridad en Brasil

El ordenamiento juridico brasileno prevé el denominado principio
de anterioridad. De acuerdo con este principio —que, cabe aclarar, por
su estructura mds bien nos parece una regla-, un tributo recién instituido
oaumentado podri ser exigido apenas en el ejercicio financiero siguiente
y después de haber pasado noventa dias desde que el mismo fue creado
o0 aumentado”

Al respecto, el articulo 150 inciso III, b) e ¢) establece que es vedado
el cobro de tributos:

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou;

o)antes de decorridos noventa dias da data em que haja
sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o
disposto na alinea b;” (Incluido pela Emenda Constitucional n®

42, de 19.12.2003)

La anterioridad no estd prevista en la Constitucion de Costa Rica.
En el ordenamiento juridico costarricense se utiliza la vacatio legis para
efectos de permitir la entrada en vigencia de una ley tributaria, y para
resolver el denominado problema de la no sorpesa.®

® Al respecto Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Op.cit., p. 168.

114



Revista de Ciencias Juridicas N°138 (89-134) Setiembre-Diciembre 2015

2.3.2 El Principio de Igualdad o isonomia fiscal

Los individuos aspiran ejercer sus derechos dentro de la colectividad
en condiciones de igualdad. La idea de igualdad de los ciudadanos fue
promovida con gran fuerza en la Revolucion Francesa como una reaccion
contra los privilegios del Ancien Régime™ caracterizado por la imposicion
arbitraria de cargas tributarias desproporcionadas en detrimento de la
clase pobre, y por las inmunidades y privilegios de la nobleza.”

El principio de igualdad fue expresamente consagrado en la
Declaracion de Derecho del Hombre y del Ciudadano, de 26 de agosto
de 1789, concretamente en los articulos primero y sexto.”

Por su parte, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de
10 de diciembre de 1948, establece en su articulo 7° que “Todos son iguales
ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley.
Todos tienen derecho a igual proteccidn contra toda discriminacion que
infrinja esta Declaraciéon y contra toda provocacion a tal discriminacion.””

En el Estado de Derecho moderno, se considera que la nocion
de igualdad tiene una configuracion impar’, en la medida en que se

70 CASAS, José Osvaldo. Principios Juridicos de la Tributacién. In: Tratado de
Tributacion. Tomo I. Volumen 1. GARCIA BELSUNCE, Horacio (Diretor).
Buenos Aires: Editorial Astrea, 2003. p. 288.

Sobre las inmunidades y privilegios en el Ancien Régime, confira: CASAS,

José Osvaldo. Ibid. p. 280.

Al respecto disponen esos articulos respectivamente:

72 “Articulo 1. Los hombres han nacido, y contindan siendo, libres e iguales
en cuanto a sus derechos. Por lo tanto, las distinciones civiles s6lo podrin
fundarse en la utilidad publica.

Articulo 6. La ley es expresion de la voluntad de la comunidad. Todos los
ciudadanos tienen derecho a colaborar en su formacion, sea personalmente,
sea por medio de sus representantes. Debe ser igual para todos, sea
para castigar o para premiar; y siendo todos iguales ante ella, todos son
igualmente elegibles para todos los honores, colocaciones y empleos,
conforme a sus distintas capacidades, sin ninguna otra distincion que la
creada por sus virtudes y conocimientos.” Disponible em: <http:/www.
aidh.org/uni/Formation/01Home2_e.htm> Acesso em 18 de marzo de 2014.

73 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de
1948. Disponible en: < http:/www.unhchr.ch/udhr/lang/spn.htm> Acceso
en: 15 de abril de 2014.

7 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado,Volume II, Op. Cit., p. 143.
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trata de un valor que al mismo tiempo se positiva como un principio
constitucional. La igualdad es considerada como uno de los valores
superiores del ordenamiento juridico en tanto permite legitimar,
equilibrar y tornar proporcionales los otros valores juridicos: libertad,
seguridad juridica, justicia y solidaridad.”™

Como principio del sistema juridico, la igualdad constituye una
garantia contra la discriminacion y la arbitrariedad, vinculando de forma
directa la actividad de los Poderes Publicos. Concretamente, la igualdad
limita la actividad del Poder legislativo, prohibiendo que el legislador
le dé injustificadamente un tratamiento diverso a situaciones iguales o
equivalentes.

Ese principio estd previsto en el articulo 5° de la Constitucion
Brasilena y en el articulo 33 de la Constitucion de Costa Rica.”

Actualmente, en la doctrina existe consenso en el sentido de que
el principio de igualdad no puede ser visto simplemente desde un
punto de vista formal, toda vez que en determinados contextos no
hacer distinciones puede llevar a tratar del mismo modo a personas
que no se encuentran en las mismas circunstancias, quebrantando asi
dicho principio.”” Asi, el principio parte de la idea de que debe existir
una igualdad sustancial; es decir, debe haber igualdad entre iguales,
y desigualdad entre desiguales, siempre y cuando, claro estd, esa
desigualdad esté debidamente justificada conforme a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.”™

-1
v

1d. Ibid., p. 233.

Al respecto disponen respectivamente esas normas:

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: I - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacoes, nos termos desta Constituicao. (...)”

“ARTICULO 33.- Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse
discriminacion alguna contraria a la dignidad humana. (Asi reformado por
el articulo 1° de la Ley No.7880 de 27 de mayo de 1999)”

77 GARAY, Alberto F. Apud CASAS, Jose Osvaldo. Op. Cit., p. 296.

Al respecto, la Sala Constitucional de Costa Rica, en las Resoluciones N°
6685-96 e 4829-98, entre otras, respectivamente ha manifestado:

“Se dice en la doctrina del Derecho Constitucional que del examen de la
norma, su resultado puede ser o bien un trato diferenciador, fundado en una
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De manera que debe partirse de la premisa de que no toda
desigualdad presupone una discriminacion.” Sin embargo, sin duda
alguna, el problema esta en determinar hasta que punto esa desigualdad
es aceptable.

De conformidad con lo expuesto, puede decirse entonces que el
principio tiene un doble sentido. Por un lado pretende garantizar la
igualdad formal, de tal manera que la ley sea aplicada en condiciones de
igualdad a todos aquellos que estén en una misma situacion juridica; y
por otra parte, tiene como objetivo la llamada igualdad material, o sea,
el respeto por las desigualdades, admitiéndose asi un trato diferenciador
—fundado en una base objetiva y razonable-, como una forma de permitir
un trato en condiciones de igualdad®.

base objetiva y razonable o por el contrario, un trato discriminatorio, por ser
arbitrario. Es condicion para que sea un trato desigual admisible, que los
supuestos de hecho sean, a su vez, desiguales. Esto es, que las situaciones
de hecho en que se encuentran los sujetos, sean diferentes, sobre todo
porque el principio de igualdad se viola, cuando se trata desigualmente a
los iguales.”
“El principio de la igualdad tal y como lo ha sido entendido por el Derecho
Constitucional, hace que todos los hombres deban ser tratados igualmente
por el Estado en cuanto a lo que es esencialmente igual en todos ellos,
esto es, en los llamados derechos fundamentales que estin contemplados
en nuestra Constitucion, que son el corolario de la dignidad humana. En
cambio deben ser tratados desigualmente en todo aquello que se vea
substancialmente afectado por las diferencias que naturalmente median
entre los ciudadanos.
(...)Por medio de este articulo constitucional se prohibe hacer diferencias
entre dos 0 mds personas que se encuentren en una misma situacion juridica
o en condiciones idénticas, sin que pueda pretenderse un trato igual cuando
las condiciones o circunstancias son desiguales, se acuerda, en principio, un
trato igual a situaciones iguales y se posibilita un trato diferente a situaciones
y categorias personales diferentes. (...) La exigencia de igualdad no legitima
cualquier desigualdad para autorizar un trato diferenciado, para determinar
si realmente se justifica una discriminacion, hay que analizar si el motivo
que la produce es razonable, es decir, si atendiendo a las circunstancias
particulares del caso se justifica un tratamiento diverso.” (Em sentido
similar: 5990-94).

7 Para Rui Barbosa Nogueira ‘A regra da igualdade nao consiste senao em

quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam”.

Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Curso, Op. Cit., p. 76.

Rubén Herndndez Valle se refiere al tema en los siguientes términos:

“La igualdad ante la ley es un principio general que condiciona todo el
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Sobre la polaridad de la igualdad, el Profesor Ricardo Lobo Torres
afirma que se trata del “aspecto mas intrincado de la igualdad, ya que
en cuanto en los otros valores (justicia, seguridad, libertad) la polaridad
significa el momento de su negacion (injusticia, inseguridad, falta de
libertad), en el caso de la igualdad, su lado opuesto no la niega, sino que
muchas veces la afirma. Alli esta la gran paradoja del tema de la igualdad.
La desigualdad no siempre es contraria a la igualdad.”

Sobre la polaridad de la igualdad, el Profesor Ricardo Lobo Torres
afirma que se trata del “aspecto mds intrincado de la igualdad, ya que
en cuanto en los otros valores (justicia, seguridad, libertad) la polaridad
significa el momento de su negacion (injusticia, inseguridad, falta de
libertad), en el caso de la igualdad, su lado opuesto no la niega, sino que
muchas veces la afirma. Alli esta la gran paradoja del tema de la igualdad.
La desigualdad no siempre es contraria a la igualdad.®"”

Siguiendo esa linea de razonamiento, cabe destacar que el principio
de la igualdad se proyecta con gran trascendencia en el campo tributario,
toda vez que constituye un impedimento para que el legislador establezca
desigualdades fiscales infundadas. Es decir, el principio tiene como norte
la interdiccion de la arbitrariedad en materia tributaria, prohibiendo el
establecimiento de privilegios arbitrarios y de discriminaciones intuitu
personae.

ordenamiento en su estructura objetiva. Es decir, dicho principio prohibe
que la ley emane una disciplina que, directa o indirectamente, dé vida a una
disparidad de tratamiento no justificada a situaciones juridicas semejantes,
independientemente de la naturaleza y de la calificacion de los sujetos a los
cuales se refiere.

Por ello a situaciones diversas se deben aplicar regulaciones diversas, No
obstante la valoracion de la diversidad de las situaciones corresponde
realizarla exclusivamente al legislador, salvo que esa valoracion resulte
arbitraria o contraria a otros preceptos constitucionales, Por ello la ley debe
asegurarles a cada uno igualdad de tratamiento, siempre que sean iguales
las condiciones subjetivas y objetivas a las cuales se refiere la norma de
aplicacion.(...) Es decir, las reglas o las regulaciones tiene que ser idénticas
para la misma categoria de administrados o para situaciones andloga, ya que
el principio en cuestion significa igualdad del nimero y de la naturaleza de
las situaciones juridicas de todos los administrados: igualdad de derechos,
de obligaciones, de poderes. Solo la desigualdad de capacidades puede
crear desigualdades.” HERNANDEZ VALLE, Rubén. Las Libertades Piblicas en
Costa Rica. San Jos¢, Costa Rica: Editorial Juricentro, 1980. p 170-171.

8 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado, Volume III, Op. Cit., p. 325-326.
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En ese sentido, debe tenerse presente que el principio de la
igualdad constituye una medida de proporcién y razonabilidad que
penetra en todos los otros principios y valores juridicos, diandoles
unidad y coherencia. En palabras de Ricardo Lobo Torres del equilibrio y
de la ponderacion entre tales valores y principios, que no se posicionan
jerarquicamente, resulta la libertad relativa, que no es otra cosa, sino el
derecho fundamental al tratamiento impositivo igualitario.®

En materia tributaria, el principio tiene una estrecha relacion con el
principio de capacidad contributiva, en tanto presupone que existiendo una
misma capacidad contributiva con respecto a una determinada manifestacion
de riqueza, el impuesto debera ser establecido en iguales términos para
todos los contribuyentes en esa situacion. De manera que, la capacidad
contributiva es en realidad un criterio de aplicacion de la igualdad.

No obstante, es importante advertir que a pesar del vinculo entre los
principios de isonomia tributaria y de capacidad contributiva, el primero
no queda reducido al segundo. Se trata de principios distintos que no
deben ser confundidos.

Al respecto expresa en forma elocuente Juan Martin Queralt:

“(...) es frecuente considerar que el principio de igualdad
se traduce en forma de capacidad contributiva. La igualdad, asi
concebida, exige que situaciones econOémicamente iguales sean
tratadas de la misma manera, atendiendo a que la capacidad
econdmica que se pone de relieve es la misma.

Ello no significa que el principio de igualdad agote su
contenido con el de capacidad econémica, conforme indico el
Tribunal Constitucional en sentencia 8/1986, de 14 de enero,
al senalar que las discriminaciones no son arbitrarias cuando
se establecen en funcién de un criterio amparado por el
ordenamiento, aun cuando pertenezca a otra rama juridica.

Ello se enmarca en la concepcion del Tribunal Constitucional
segun la cual el principio de igualdad no veda cualquier
desigualdad, sino solo aquella desigualdad que no sea razonable
y carezca de fundamentacion, es decir, cualquier desigualdad que
pueda ser calificada como discriminatoria.”?

82 Id. Ibid., p. 331-332.
% MARTIN QUERALT, Juan et al. Curso de Derecho Financiero y Tributario.
Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1999. p. 131-132.
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El articulo 150, inciso II de la Constitucion Brasilena establece el
principio de isonomia tributaria, prohibiendo “instituir tratamiento
desigual entre contribuyentes que se encuentren en situacién equivalente,
es prohibida cualquier distinciéon en razén de ocupacion profesional o
funcion por ellos ejercida, independientemente de la denominacion
juridica de los rendimientos, titulos o derechos.”

2.3.3 El Principio de no confiscatoriedad

En términos generales, el principio de no confiscatoriedad
presupone que las cargas tributarias no pueden llegar al punto de anular
o negar sustancialmente el propio fundamento del Poder Tributario, es
decir confiscar la propiedad o la renta producida por los individuos.

El principio, a diferencia de lo que ocurre en la Constitucion Federal
de Brasil y en otras constituciones del mundo, no estd expresamente
previsto en la Constitucion de Costa Rica. Sin embargo, la Sala
Constitucional ha manifestado en reiteradas oportunidades que se trata
de un principio constitucional tributario que se deriva del articulo 45 de
la Constitucion Politica que consagra el derecho a la propiedad.

En el ordenamiento juridico brasileno, el principio se encuentra
previsto en el articulo 150 inciso IV, que prohibe “utilizar tributo con
efecto confiscatorio.” Ricardo Lobo Torres explica que en Brasil la
prohibicion de confisco es considerada como una inmunidad tributaria
de una parcela minima necesaria a la sobrevivencia de la propiedad
privada. Se deriva del derecho de la libertad. No emana de la idea de
justicia, pues se afirma mas alld de la capacidad contributiva.®t

El principio de no confiscatoriedad constituye un limite cuantitativo
al Poder Tributario, que prohibe la tributacion abusiva sobre el patrimonio
de los ciudadanos. En otras palabras, el quantum del tributo no puede ser
de tal magnitud, que via indirecta haga ilusoria la garantia de inviolabilidad
de la propiedad privada. Se trata de una prohibicion de exceso a la hora de
gravar las diversas manifestaciones de capacidad econdémica. De manera
que el principio es una garantia para el ciudadano, que deberd cumplir con
el deber fundamental de pagar impuestos sin que ello signifique llegar a
sacrificar la mayor parte de su patrimonio o de su capacidad econdmica.

8 TORRES, Ricardo Lobo. Curso, Op. Cit., p. 64.
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Sin perjuicio de lo indicado, debemos advertir que el gran problema
con respecto al tema de la confiscatoriedad del tributo estd referido a
la discusion sobre como determinar cuantitativamente el limite de la
confiscatoriedad. En otras palabras, la interrogante es como establecer el
quantum mdximo, la medida justa que puede ser objeto de gravamen.
Tal pregunta muchas veces deberd ser respondida a partir de un andlisis
integral del sistema tributario.

Con respecto al tema, Rodolfo Spisso indica que el Tribunal
Constitucional Argentino, por ejemplo, en su momento establecié que
entendia la existencia de confiscatoriedad cuando los tributos absorbiesen
mds del 33% de la renta de los individuos.®® Por su parte, el Tribunal
Constitucional Aleman establecié que la carga tributaria no puede superar
el 50% del patrimonio y de la renta producida.®

La Sala Constitucional de Costa Rica, se ha decantado por la idea de
que la determinacion de la confiscatoriedad debe ser analizada en cada caso
concreto de acuerdo con los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
como principios legitimadores del ordenamiento juridico.?”

% SPISSO, Rodolfo. Derecho Constitucional Tributario. Buenos Aires: Editorial
De Palma, 1993. p. 272-274.

8 Cf: CAZORLA PRIETO, L.M. Derecho financiero y tributario (parte general).
Pamplona: Editorial Aranzadi, 2000. p. 113.

8 Sobrelosalcances del principio da no consifscatoriedad la Sala Constitucional,
enlaresolucion n® 5749-93 indicd: “El Estado puede tomar parte proporcional
de la renta que genera el particular, para sufragar sus gastos, pero siempre
que no llegue a anular la propiedad como tal, como seria el caso de que el
tributo absorba totalmente la renta. Si la Constitucion protege el derecho
de propiedad al patrimonio integral, no se puede reconocer y admitir que
otras disposiciones lo destruyan. Asi, para ser constitucionales, los tributos
no deben desnaturalizar otros derechos fundamentales, la Constitucion
asegura la inviolabilidad de la propiedad privada, asi como su libre uso y
disposicion y prohibe la confiscacion, por lo que no se puede permitir una
medida de Tributacion que vaya mds alld de lo razonable y proporcionado.
El impuesto es un medio de politica econdmica, que debe armonizarse
con el gasto publico y la coyuntura econdmica, y su limite es la capacidad
tributaria del particular. La ordenacion de los impuestos debe basarse en los
principios de generalidad y equitativa distribucién de las cargas publicas.
La aplicacion del principio de igualdad, se refiere a la proporcionalidad de
los impuestos, debiendo ser las cuotas desiguales para producir sacrificios
iguales, de manera que exista una igualdad relativa respecto de la capacidad
de pago, es decir, debe considerarse la capacidad econémica del sujeto que
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En ese mismo sentido, Ricardo Lobo Torres indica que

“La prohibicién de tributos con efectos confiscatorios, que
erige el status negativus libertatis, se expresa como una clausula
abierta o concepto indeterminado. No es posible fijar previamente
los limites cuantitativos para el cobro del tributo, que permitan
caracterizar la confiscatoriedad. Cabra al criterio prudente del
juez ese analisis, que deberd pautarse por la razonabilidad.”

2.3.4 El Principio de Capacidad Contributiva

En el Estado de Derecho el repartimiento de las cargas

tributarias debe necesariamente estar guiado por la idea de justicia fiscal
y consecuentemente ser realizada de forma racional, proporcional y
equitativa, de acuerdo con la capacidad contributiva de los ciudadanos.

El principio de capacidad contributiva responde a la idea de justicia

distributiva aristotélica toda vez que a la hora de establecer el hecho
generador del tributo — en tanto manifestacion de riqueza-* | el legislador
necesariamente deberd tener presente esa condicion diferenciada de
cada ciudadano — la capacidad contributiva-, aplicando la proporcion
geométrica a la cual se referfa el filésofo griego, como criterio para
determinar una justa distribucion de la carga tributaria.”

88
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debe pagar. Sila Constitucion en su articulo 45 establece que la propiedad es
inviolable, y en su articulo 40 que nadie serd sometido a pena de confiscacion,
es indudable que el tributo no puede ser tal que haga ilusorias tales
garantias. Lo que debemos entender por “parte sustancial de la propiedad
o de la renta”, es algo que no puede establecerse de manera absoluta; el
componente de discrecionalidad o de razonabilidad debe valorarse en
cada caso concreto, de manera circunstancial, segun las necesidades de
hecho, las exigencias de tiempo y lugar, y la finalidad econémico-social de
cada tributo. Pero si se puede establecer como principio, que se considera
confiscatorio el gravamen que exceda la capacidad econémica o financiera
del contribuyente, o bien, si el impuesto absorve una parte sustancial de
la operacion gravada, y corresponderd al Juez, en cada caso, analizar estas
circunstancias, que serdn, logicamente, variables, y lo correcto es analizar
esas situaciones en forma concreta”.

TORRES, Ricado Lobo. Curso, Op. Cit., p. 64-65. En esse mismo sentido,
confira Torres, Ricardo Lobo. Direitos Humanos e Tributacao nos Paises Latinos.
Op.cit., p. 137.

Cf. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, Interpretacdo e elisdo tributdria. Op.cit.,
p. 67.

Siguiendo la linea de pensamiento aristotélico, el principio de capacidad
contributiva serd aquel parimetro que permitird determinar el término
medio o la proporcién a la hora de establecer el tributo dentro de un sistema
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José Osvaldo Casas senala que la capacidad contributiva significa la
“aptitud econémica de los obligados tributarios para afrontar prestaciones
patrimoniales coactivas con la cuales brindar cobertura a los gastos
publicos y satisfacer otras necesidades del Estado®'”.

En ese mismo sentido Micheli define la capacidad contributiva
como: “la potencialidad econémica del sujeto de ser sometido a un
tributo, en cuanto aquella exaccion coactiva se realiza si existe un hecho
0 una circunstancia (presupuesto) que sea econdomicamente valorable.””

En términos generales la capacidad contributiva puede ser
considerada como una medida racional que permite determinar la carga
fiscal que debera soportar cada contribuyente.

Sobre la importancia del principio, Ricardo Lobo Torres explica en
forma clara e precisa:

“De hecho, la capacidad contributiva abre al legislador la
posibilidad de instituir el tributo, que incide sobre la riqueza de
cada quien. Nada mds es que el espacio juridico que es abierto
por los derechos fundamentales para permitir la tributacion,
concretamente para que el Poder Tributario sea ejercido sobre
el derecho de propiedad y el derecho de libre ejercicio de
la profesion. Sin embargo, la capacidad contributiva queda
totalmente limitada por principios anteriores y superiores ligados
a los derechos de la libertad, que no se dejan relativizar por el
poder de tributar, y a los propios derechos de la propiedad y
del ejercicio de la profesiéon que en su nucleo esencial no son
susceptibles de tributacion.”?

Como bien explica Ricardo Lodi Ribeiro, el principio representa no solo
un limite negativo que excluye los hechos que no revelan una manifestacion
de riqueza, sino que constituye también un criterio indispensable para la
reparticion de la carga tributaria entre los ciudadanos.”*

tributario justo. En ese sentido, el principio de capacidad contributiva es
una exigencia ética de justicia.

o1 CASAS, José Osvaldo. Op. Cit., p. 314.

°2 MICHELI, Gian Antonio. Los conceptos Fundamentales del Derecho
Tributario. In: Revista de Ciencias juridicas. N° 24, San José, 1974. p. 43.

% TORRES, Ricado Lobo. Curso, Volume II. Op. Cit., p. 303.

°¢ RIBEIRO, Ricardo Lordi. Op. Cit., p. 61.
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El Principio de Capacidad Contributiva estd dotado de la eficacia
propia de los principios.” Se trata del gran principio orientador de
la justicia fiscal, en tanto limite material del contenido de la norma
tributaria que vincula al legislador a la hora de escoger aquellos hechos
susceptibles de tributacion, de forma que debera ser realizada una justa
y adecuada distribucion de la carga tributaria, de modo que se garantice
la libertad y la igualdad de los ciudadanos dentro de una sociedad justa y
solidaria. En palabras de José Marcos Domingues de Oliveira, el principio
limita la discrecionalidad legislativa a la hora de crear y graduar el
tributo.”® Se trata de un principio estrictamente ligado al valor justicia, y
que encuentra su fundamento en el valor de la solidaridad o fraternidad,
que como indicamos permite la correlacion entre derechos y deberes
fiscales, que es propia de la idea de ciudadania fiscal.

De modo que, conforme con ese principio constitucional, el
tributo deberd ser establecido con las posibilidades econdémicas de cada
ciudadano para contribuir con los encargos publicos.

Es importante destacar que el principio es de aplicacion a todas las
categorias tributarias, toda vez que, en el fondo, con todos los tributos
se pretende retirar recursos econdmicos de los particulares para
transferirlos al sector publico. Es su fuerza econdémica la que permitird
establecer la posibilidad do su concurso para la manutencion del Estado?”.
En ese orden de ideas, todos los tributos deben presentar como hecho
generador un acto que revele contenido econdémico”, inclusive los
tributos de naturaleza extra-fiscal.

Como principio interpretativo® constituye un pardmetro que
garantiza la defensa y a proteccién de los derechos fundamentales de

% Ricardo Torres, indica que “conforme a este principio o legislador fica

proibido de criar impostos que:

a) onerem mais 0s pobres do que o0s ricos;

b) incidam sobre fatos destituidos de significado econdmico;

¢) invertam a progressividade ou a seletividade prevista na Constituicao(...)”
TORRES, Ricado Lobo. Curso, Volume II. Op. Cit., p. 311.

% OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito Tributdrio: capacidade
contributiva: conteddo e eficicia do principio. 22 edicdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998. p. 75.

97 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Op. Cit.,91.

% RIBEIRO, Ricardo Lordi. Op. Cit., p. 79.

% Cf Id. Ibid., p. 88 ¢ 89.
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los contribuyentes en caso de que una norma tributaria sea arbitraria
y quiebre la proporcionalidad aristotélica a la hora de establecer la
distribucion del tributo. De modo que en supuestos de conflicto sera
competencia del Poder Judicial determinar en cada caso concreto si una
norma tributaria realiza una justa distribuciéon de las cargas tributarias.
Consecuentemente, de este principio basico podemos extraer, en primer
lugar, que aquellos que tienen capacidad econdmica tienen el deber
de contribuir, y en segundo lugar, que aquellos que tienen mds riqueza
deben contribuir mas que aquellos que tienen menos. En ese sentido,
conforme con ese principio, el legislador no puede establecer el tributo
indiscriminadamente, toda vez que debe necesariamente considerar
la aptitud contributiva de los individuos, de forma que la tributacion
sea razonable, equitativa y proporcional, respetando de esa manera el
principio de igualdad.

Como afirma Humberto Avila la capacidad contributiva es un criterio
deaplicacion de laigualdad,'™ busca su contenido en el valor de la igualdad
y en el derecho fundamental de pagar tributo en la misma proporcion a
aquel que posee la misma riqueza'®'. De manera que, en materia tributaria
la igualdad “se realiza a través del principio de capacidad contributiva”.'%*

De modo que, existird igualdad si el tributo grava condiciones iguales
de capacidad contributiva, o sea “cuando el gravamen sufrido por cada
contribuyente tenga el mismo peso para todos, lo que solo es posible si
varia en la medida de la capacidad contributiva de cada uno'®.”

Entre tanto, tal y como advertimos supra, a pesar de la estrecha
vinculaciéon existente entre el principio de igualdad y el principio tributario
de capacidad contributiva, aquel no queda reducido al segundo.!**

0 AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 365.

101 RIBEIRO, Ricardo Lordi. Op. Cit., p. 61.
Indica Ricardo Lodi Ribeiro que: “O principio da capacidade contributiva
constitui-se em uma decorréncia da igualdade, na medida em que todos
devem contribuir para as despesas publicas, em razao das suas possibilidades
econOmicas. Assim, de acordo com essa diretriz, somente sio legitimas
as distincdes que se baseiam na diferenca entre as riquezas que varios
contribuintes manifestam.” RIBEIRO, Ricardo Lordi. Op. Cit., p.65.

102 OLIVEIRA, Jos¢é Marcos Domingues de. Op. Cit., 51.

105 WEISS, Fernando Lemme. Principios Tributdrios e Financeiros. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p. 174.

i Al respecto, Humberto Avila expresa: “(...) o principio de igualdade ¢ mais
amplo que o principio de capacidade contributiva. Este (...) constitui a
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Por otra parte, es importante destacar que la capacidad contributiva
estd sujeta tanto a limitaciones cuantitativas — como seria el caso de
la prohibicion de exceso y el minimo existencial- como cualitativas —
prohibiciones de desigualdad.'®

El articulo 145, § 1° de la Constitucién Federal brasilena establece el
principio en los siguientes términos:

“§ 1° - Siempre que sea posible, los impuestos tendran
caracter personal y serdn graduados de acuerdo a la capacidad
economica del contribuyente, facultando a la administracién
tributaria, especialmente para darle efectividad a eses objetivos,
identificar, respetados los derechos individuales en los términos
de la ley, el patrimonio, los rendimientos y las actividades
econdmicas del contribuyente.”

Es interesante destacar que con respecto a la expresion “siempre
que sea posible” utilizada por el constituyente brasilefio en la norma
citada, el jurista brasileno Humberto Avila explica que debe entenderse
que dicha norma se refiere a “siempre que la hipdtesis material de
incidencia permita considerar de elementos personales”. Cuando la
norma tributaria se refiera a elementos personales del contribuyente,
debera ser observada siempre la personalidad en la tributacion. (...)”
Continua el autor explicando que “Lo esencial es que la expresidon no
traduce un permiso, sino un deber cuyo significado depende de la
posibilidad, juridica y ontolégica, de la graduacion de acuerdo con la
capacidad econémica del contribuyente. La expresiéon “siempre que
sea posible” abre expresamente la posibilidad de establecer tributos de
cardcter extra-fiscal.” 1%

concretizagao setorial especifica do principio da igualdade, no caso das
normas tributarias primariamente criadoras de encargos. O ambito de
aplicagdo do principio da igualdade ¢, todavia, mais extenso que o do
principio da capacidade contributiva, porque o principio da igualdade
tanto se aplica para aquelas normas que tém por finalidade primaria a
criagdo de encargos (substracio de valores) quanto para aquelas que tém
por finalidade primaria a alteragio de comportamentos. (afetagio dos
direitos de liberdade.(...) O principio da igualdade pode fundamentar a
obrigatoriedade de comportamentos variados que nao mantém vinculagao
com a capacidade contributiva.” AVILA, Humberto. Op. cit., p. 364.

105 Cf. TORRES, Ricado Lobo. Tratado, Volume II. Op.cit., p. 304.

196 Avila, Humberto. Op. Cit., p. 367. Traduccién propia del autor del texto
original en portugués.
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En el caso del ordenamiento juridico costarricense, la Sala ha
extraido el principio en cuestion del articulo 18 constitucional, que
establece que “Los costarricenses deben observar la Constitucion y las
leyes, servir a la Patria, defenderla y contribuir para los gastos publicos.”
Finalmente cabe tener presente que de este principio se derivan los sub-
principios tributarios de proporcionalidad, progresividad, generalidad y
universalidad, entre otros.'”’

Conclusiones

Como corolario de lo expuesto, podemos afirmar que con la
denominada virada Kantiana” el derecho tributario se aproxima da moral
y de la ética. Surge, a partir de ese momento una estrecha vinculacion
entre el tributo y los derechos fundamentales, superindose la tesis
positivista que consideraba que el fundamento del Poder Tributario
reposaba en el poder de imperium del Estado, en la superioridad del
Estado sobre sus subditos, y que entendia que ese Poder o facultad era
irrestricto o que a lo sumo podria auto-limitarse formalmente.

Esa nueva perspectiva introduce una nueva vision acerca del
tributo, que no serd visto de ahora en adelante como un instrumento
de dominacion. Se entiende que el tributo encuentra su fundamento en
los derechos de propiedad y en la libre iniciativa. Se trata del precio que
los ciudadanos auto-consintieron para asegurar su libertad. De forma
tal, que debemos entender que el Poder tributario, que nace en el pacto
constitucional, no limita la libertad, sino que en realidad, es ésta la que
se auto-limita para permitir el ejercicio de esa potestad, que a su vez sera
limitada por la libertad.

107 TaSalaConstitucional, enlas resoluciones N° 4799-93 e 4829-98, respectivamente,
entre otras, ha analizado el principio en los siguientes términos:
“El articulo 18 de la Constitucion Politica dispone que es obligacion de
los costarricenses contribuir para los gastos publicos, lo que significa que
tal deber se cumple por medio de los tributos que el Estado establezca
0 autorice, segun sea el caso y que en todo caso, deben fundamentarse
en los principios generales del Derecho Tributario, que estin implicitos
en esa norma. Por ello se dice que el tributo debe ser justo, basado en la
contribucién de todos segun su capacidad econémica y debe responder
a los principios de igualdad ... y progresividad. Este ultimo principio
responde a una aspiracion de justicia, que se refleja en la maxima de que
paguen proporcionalmente mds impuestos quienes cuentan con un mayor
nivel de renta”

127



DR. CARLOS E. PERALTA: Tributacion y Derechos Fundamentales Los Principios
Constitucionales como limite al Poder Tributario.
Reflexiones a partir de los Ordenamientos Juridicos de Brasil y Costa Rica

Dentro de ese nuevo contexto, se aspira a que dentro del Estado de
Derecho las normas tributarias sean materialmente justas y observen los
valores de la igualdad, solidaridad, libertad y seguridad juridica.

Siendo contestes con esa linea de pensamiento, resaltamos como
a partir del pos-positivismo, el tema de los Principios Constitucionales
Tributarios, en tanto enunciados genéricos que concretizan valores
morales, adquiere una nodal importancia en lo que respecta a la
elaboracion, interpretacion y aplicacion de las normas tributarias,
constituyéndose como verdaderas garantias para los contribuyentes. Se
trata de vectores con plena eficacia que orientan, vinculan y delimitan
el ejercicio del Poder Tributario, procurando una justa distribucién de
la carga tributaria. Son verdaderas limitaciones, formales y materiales
al Poder Tributario que es ejercido dentro de aquel espacio que fue
autorizado por la libertad. Asi las cosas, los principios tienen como
objetivo garantizar la seguridad juridica y las libertades fundamentales
de los ciudadanos. En pocas palabras constituyen la primera garantia del
Estatuto del Contribuyente.

Estos principios son puntos de apoyo normativo para la buena
aplicacion del derecho le permitirdn al legislador y al juez constitucional
analizar la adecuacion de la norma tributaria a la Constitucion Politica
garantizando los derechos fundamentales de los contribuyentes. Al
mismo tiempo, los Tribunales constitucionales permiten delinear, a través
de la jurisprudencia, el alcance y contenido de esos principios dentro del
sistema tributario y a la luz de las necesidades de la realidad imperante.
En ese orden de ideas, sin ninguna duda, en realidades como las
latinoamericanas, en donde las politicas legislativas en materia tributaria
aun responden a criterios poco consistentes, el papel que pueden

“(...) todos deben contribuir a los gastos del Estado en proporcion a su capacidad

econdmica, de manera tal que en condiciones idénticas deben imponerse
los mismos gravimenes, lo cual no priva al legislador de crear categorias
especiales a condicion de que no sean arbitrarias y se apoyen en una base
razonable.”
“Lo fundamentalmente legitimo es que las personas paguen impuestos
en proporcion a sus posibilidades econdmicas, en otras palabras, uno de
los canones del régimen constitucional tributario es justamente, que cada
uno contribuya para los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
contributiva o econémica.”
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desempenar los Tribunales Constitucionales en lo que respecta a la tutela
de los derechos fundamentales de los contribuyentes resulta de una
gran valia, en la medida en que permite un control de constitucionalidad
de las normas tributarias, de forma tal que las mismas sean dictadas de
conformidad con los principios constitucionales tributarios.

De modo que, conforme expuesto, los principios constitucionales
tributarios son un puente entre la moral y el derecho, de gran
trascendencia en la elaboracion y aplicacion de la norma tributaria,
constituyéndose como las primeras garantias de los ciudadanos que
solidariamente contribuyen con el deber fundamental de pagar tributos.
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