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Tributacion y derechos humanos-

José Vicente Troya Jaramillo**

Este trabajo analiza los derechos humanos y los principios generales de
la tributacién consagrados en las constituciones andinas, haciendo es-
pecial referencia al principio de legalidad y de irretroactividad de la ley
tributaria, se analiza ademaés el derecho a la vida, la proteccién a disca-
pacitados, menores y tercera edad. Se profundiza en el estudio del prin-
cipio de no discriminacion y se abordan en especial los derechos a la
privacidad y el secreto profesional, a la propiedad vy la tributacién: ca-
pacidad contributiva, tributos confiscatorios, doble imposicién. Final-
mente se analiza el Estatuto del Contribuyente, los deberes y los dere-
chos de los sujetos pasivos, y se emiten las conclusiones de la investi-
gacion.

FORO —

LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS PRINCIPIOS
GENERALES DE LA TRIBUTACION CONSAGRADOS
EN LAS CONSTITUCIONES ANDINAS

L os principios generales del Derecho Tributario se encuentran consa-
grados en las constituciones politicas. Muchos de ellos se refieren a
los derechos humanos. La presente disertacion concierne a los principios
generales del Derecho Tributario consagrados en las constituciones de los
Paises Andinos que han adoptado el sistema del derecho continental, en el
cual las constituciones y los c6digos constituyen las fuentes mas importan-
tes del derecho. La costumbre y la jurisprudencia tienen menor importancia,

*  Con esta disertacién redactada en el idioma inglés con el titulo “Taxation and Human Rights” el au-
tor obtuvo el titulo de LL. M. in International Law por la Erasmus University de Rotterdam, Net-
herlands, 2000. La traduccién al castellano la ha realizado Carmen Amalia Simone Lasso, bajo la
supervision del autor.

** Director del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar Sede Ecuador y Magistrado
de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador.
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sin embargo de lo cual, en algunos casos, se aplican en forma complemen-
taria o subsidiaria.

- La Comunidad Andina es una organizacion subregional con estatus legal
internacional. Se encuentra integrada por Bolivia, Colombia, Ecuador, Pera
y Venezuela, y sus organismos ¢ instituciones componen el Sistema Andino
de Integracion, SAI. Los objetivos principales de la Comunidad Andina de
Naciones, CAN, son: promover el desarrollo balanceado y armonioso de los
paises miembros y la equidad de condiciones para impulsar su desarrollo a
través de la integracion y la cooperacion social; fortalecer la participacion
en el proceso de integracion regional con miras a la progresiva formacion
de un mercado comun en Latinoamérica; y, buscar el desarrollo sostenido
en el nivel de vida de sus habitantes.!

La misién de la Union Europea, por su parte, se dirige a organizar las re-
laciones entre estados miembros y entre sus pobladores de forma coherente
y sobre la base de la solidaridad. Sus objetivos principales son: promover el
desarrollo econdémico y social, consolidar la identidad de la Union Europea
en el escenario internacional, introducir la ciudadania europea y desarrollar
un drea de libertad, seguridad y justicia; asi como construir y mantener un
derecho de la Unién Europea.?

Los objetivos de la Unién Europea se refieren a materia econdmica, po-
litica y social, pretendiendo inclusive la adopcion de la denominada ciuda-
dania europea. La Comunidad Andina, por su parte, se encuentra todavia en
una etapa de promocion del desarrollo econémico y social. Tanto la Unién
Europea como la Comunidad Andina tienen instituciones similares como el
Parlamento, el Consejo, €l Tribunal de Justicia. En sustancia, el Sistema An-
dino de Integracién SAI, se ha ido trazando en funcién del patrén de la
Unién Europea.

Wouters alude a los principios generales del derecho aplicados en el De-
recho consuetudinario de la Comunidad Europea. Estos principios tienen re-
levancia tanto para la Comunidad como para el Derecho Tributario Interno
de cada Estado. Ellos son: supremacia del Derecho Comunitario por sobre
cualquier disposicion de derecho interno, no discriminacién, proporcionali-
dad, respeto a los derechos fundamentales, cooperacion leal, seguridad juri-
dica, debido proceso, certeza juridica, control judicial efectivo, debida ad-
ministracion de justicia, efectividad de la accion de la administracion, jerar-

1. www.comunidadandina.org,
2. www.europa.en.mt/abc-en.htm.,
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quia normativa, transparencia administrativa y total aplicacion de las reglas
comunitarias. Wouters también refiere algunos principios especificos apli-
cables al derecho tributario: diferencia entre residentes y no residentes, te-
rritorialidad, capacidad de pago, no discriminacion en funcion de la nacio-
nalidad, libertad de establecimiento y el principio de prevencién del enri-
quecimiento ilicito.3

Los paises miembros de la Comunidad Andina son parte de la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos, de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos (Pacto de San José) y de su Protocolo Adicional en
Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, y, de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre. Estos instrumentos internacionales se apli-
can también a la materia tributaria y los principios aludidos por Wouters sir-
ven de marco de referencia para analizar la tributacion y los derechos hu-
manos en la Comunidad Andina.

Esta disertacion pretende principalmente estudiar el postulado del respe-
to a los derechos fundamentales, en la Comunidad Andina, respecto de la
creacion y aplicacion de los tributos. El principio de certeza juridica, el prin-
cipio de capacidad contributiva y otros principios similares también seran
analizados. En lo referente a los principios de derecho, Simons prefiere ha-
blar de principios generales de justicia y niega que existan principios pecu-
liares de justicia tributaria. Para el autor, principios de justicia es una expre-
sion mas apropiada que principios de derecho. Concuerdo con esta termino-
logia, mas pienso que si existen principios especificos de justicia tributaria.4

Los individuos gozan de derechos politicos, econémicos, sociales y cul-
turales, mas al mismo tiempo, deben pagar impuestos. Del otro lado, el Es-
tado tiene el deber de proveer y resguardar los derechos humanos, pero en
contrapartida, tiene el derecho a exigir la satisfaccion de los tributos. Esta

3. J. Wouters, “The Application of General Principles of Law by the European Court Of Justice and
their Relevance for the EC and National Tax Law”, en Selected Issues in European Tax Law, Al-
bregtse, D & Kogels K, Kluwer Editores, 1999, pp. 19y ss.

4. F. Simons, “The Theory of General Principles of Justice”, ibid., en la p. 49, el autor sostiene que:
“In practice however, general principles are applied less frequently in tax matters than one would
expect from a theoretical perspective. National tax law on both direct and indirect taxes should be
in accordance with the general principles of justice”. (En la practica, sin embargo, los principios son
aplicados con menor frecuencia de la que uno podria esperar desde una perspectiva teérica. El de-
recho tributario nacional, relativo a la imposicion directa y a la imposici6n indirecta debe encontrar-
se conforme con los principios generales de justicia).
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disertacion también centra su analisis en esta afirmacién. Existen importan-
tes nexos entre el derecho tributario y los derechos humanos.

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA
IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY TRIBUTARIA

El principio de legalidad es un principio de vieja e histérica data, en
cuanto se refiere a la creacion de los tributos. Fue expresado en la Magna
Carta de Juan Sin Tierra. En Inglaterra, los barones urgieron al Rey que evi-
tara la creacion de tributos sin su aprobacion.

La necesidad de tal autorizacion fue confirmada en la Petition of Rights
(1628) y en el Bill of Rights (1689).5 La Declaracion Francesa de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 y la primera Constitucion de los Es-
tados Unidos de América (1789) consagraron la necesidad de autorizacién
parlamentaria para la creacion de los tributos.6 Las constituciones de Boli-
via, arts. 26 y 59 (2), Colombia, art. 150 (12), Ecuador, art. 130 (6), Per,
art. 74, Venezuela, art. 187 (6), Espaiia, art. 133 (1) contienen disposiciones
analogas.” Hoy en dia, la necesidad de autorizacion parlamentaria para la

5. Victor Uckmar, “Principi Comuni di Diritto Costituzionale Tributario”, en Corso di Dirritto Tribu-
tario Internazionale, Padova, CEDAM, 1999, p. 13, 16. Magna Charta, art. XII: “no scutage or aid
shall be imposed on our kingdom unless by de common counsel of our kingdom, except for ranso-
ming our person, for making our eldest son a knight, and for once marrying our eldest daughter, and
for these there shall not be levied more than reasonable aid”. El art. 1 de la Petition of Rights sefia-
la: “no man should be compelled to make or yield any gift, loan, benevolence, or tax without com-
mon consent by Act of Parliament”. El parrafo cuarto del Bill of Rights sefiala: “levying money for
to the use of the Crown by pretence of prerogative, without grant of Parliament, for longer time or
in other manner than the same is or shall be granted, is illegal”.

6. Victor Uckmar, ibid., p. 21. Art. 13 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano se-
fiala: “I'impGt ne pe it étre voté que par la nation ou ses répresentans”. El art. T (8) de la Constitu-
cién de los Estados Unidos de Norteamérica dispone que: “to lay and collect taxes, duties, imposts,
and excises, to pay the debts and provide for the common defence and general welfare of the Uni-
ted Sates”.

7. Elart. 26 de la Constitucion boliviana sefiala: “Ningin impuesto es obligatorio sino cuando ha sido
establecido conforme a las prescripciones de la Constitucién”. El art. 59 por su parte, dispone que
“Son atribuciones del Poder Legislativo: A iniciativa del Poder Ejecutivo imponer contribuciones de
cualquier naturaleza...” El art. 150 (12) de la Constitucién colombiana dice. “Corresponde al Con-
greso hacer leyes. Por medio de ella ejerce las siguientes funciones: Establzcer contribuciones fis-
cales y, excepcionalmente contribuciones parafiscales en los casos y bajo las consideraciones que
establezca la ley”. Et art. 130 (6) de 1a Constitucién ecuatoriana sefiala: “El Congreso Nacional ten-
dra las siguientes atribuciones: Establecer, modificar o suprimir, mediante ley, impuestos, tasas u
otros ingresos publicos, excepto las tasas y contribuciones especiales que cotresponda crear a los or-
ganismos del régimen seccional auténomo”. Por su parte, el art. 74 de la Constitucién del Peru di-
ce a la letra: “Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracién exclusiva-
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creacion de los tributos se ha convertido en norma general. Las constitucio-
nes modernas incluyen en sus textos disposiciones semejantes.

En algunos casos, la autorizacion parlamentaria para la creacion de los
tributos no es exclusiva. Los sistemas legales permiten que los estados fe-
derados, las provincias o entidades menores creen tributos. Estas facultades
pueden ser mas o menos amplias segln el régimen de cada Estado.

Los estados, departamentos y municipios, se encuentran autorizados por
las constituciones de los paises andinos para crear ciertos tributos. De acuer-
do a las normas constitucionales, el Presidente de la Republica puede en al-
gunos casos, ser delegado para crear tributos.8 Un caso particular ocurre
cuando se declara el estado de emergencia.®

Nacionales y extranjeros deben pagar tributos para contribuir al sosteni-
miento del gasto publico. Unos y otros tienen derecho a pagar solamente los
tributos que han sido debidamente creados. El sistema legal debe contener
reglas claras y transparentes acerca de la creacion y aplicacién de los tribu-
tos. La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, apro-

mente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los aranceles y tasas,
los cuales se regulan mediante decreto supremo”. De igual forma, el art. 187 (6) de la Constitucién
venezolana prescribe: “Corresponde a la Asamblea Nacional: Discutir y aprobar el presupuesto na-
cional y todo proyecto de ley concerniente al régimen tributario y al crédito pablico”. En la misma
linea, el art. 133 (3) de la Constitucién espafiola dispone que: “La potestad originaria para estable-
cer tributos corresponde exclusivamente al Estado mediante ley”.

8. Elart. 201 (2) de la Constitucién boliviana autoriza a los gobiernos municipales a crear dos tipos de
tributos. Al respecto, sefiala: “los gobiernos municipales no podran establecer tributos que no sean
tasas o patentes cuya creacion requiera aprobacién previa de la Camara de Senadores, basada en un
dictamen técnico del Poder Ejecutivo”. Los arts. 300 (4) y 313 (4) de la Constitucién colombiana
autorizan a las asambleas departamentales y los municipios a aprobar tributos, de conformidad con
el siguiente texto: “Corresponde a las Asambleas Departamentales por medio de ordenanzas: Decre-
tar, de conformidad con la ley, los tributos y contribuciones necesarios para el cumplimiento de las
funciones departamentales”. “Corresponde a los concejos: 4. Votar de conformidad con la Constitu-
cion y la ley, los tributos y los gastos locales”. El art. 228 inciso 2 de la Constitucién ecuatoriana
sefiala: “Los gobiernos provincial y cantonal gozaran de plena autonomia, y en uso de su facultad
legislativa podran dictar ordenanzas, crear modificar y suprimir tasas y contribuciones especiales de
mejoras”. El art. 192 (3) de la Constitucién peruana reza: “Las municipalidades tienen competencia
para: Crear, modificar y suprimir contribuciones, tasas, arbitrios, licencias y derechos municipales”.
Los arts. 164 (7) y 180, inciso 1 de la Constitucién venezolana respectivamente disponen: “Es de
competencia exclusiva de los estados: 7. La creacion, organizacidn, recaudacién, control y adminis-
tracién de los ramos del papel sellado, timbre y estampillas”. “La potestad tributaria que correspon-
de a los Municipios es distinta y auténoma de las potestades reguladoras que esta Constitucion o las
leyes atribuyen al Poder Nacional o Estatal sobre determinadas materias o actividades”. La Rept-
blica Bolivariana de Venezuela es un estado federal.

9. Elart. 215 inciso 3 de la Constitucién colombiana al hablar sobre la creacion de tributos durante el
estado de excepcion; los arts. 74, inciso 1 y 104, inciso 1 de la Constitucioén peruana permiten al
Congreso Nacional delegar al Ejecutivo la facultad de crear tributos.
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bada por la IX Conferencia Interamericana (Bogota, Colombia, 1948), con-
templa el deber de pagar impuestos en su art. XXXVI. Por su parte, el capi-
tulo V de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José (San José, Costa Rica, 1969) contiene de forma general los debe-
res de las personas. Su art. 32 (1) dispone que toda persona tiene deberes pa-
ra con la familia, la comunidad y la humanidad. Pagar impuestos es un de-
ber general de los habitantes de un Estado frente a la comunidad, que tiene
como propésito contribuir al sostenimiento de la inversion y gasto publicos.
El deber de pagar impuestos también se incluye en las constituciones de los
paises miembros.!0

Los derechos politicos se reconocen a nacionales y extranjeros, mas, se
pueden consagrar diferencias razonables entre ellos. De acuerdo al art. 25
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los ciudadanos tie-
nen derecho a “c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais”. Los derechos politicos y otras disposiciones
de similar caracter se encuentran comprendidos en el la Convencion Intera-
mericana de Derechos Humanos o Pacto de San José.!! De igual forma, “to-
das las personas son iguales frente a la ley y tienen derecho sin discrimina-
cién a una proteccion equitativa de la ley”.!2 Ello comprende el acceso a los
servicios publicos. Se debe tener presente que la aplicacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales incrementa el gasto publico y que el pre-
supuesto publico debe ser financiado principalmente con tributos.

De modo general los tributos se crean por ley. Al respecto, las constitu-
ciones de los paises andinos contienen reglas especificas que configuran el
denominado “principio de legalidad”. La modificacién y derogatoria de los
tributos también forman parte del principio de legalidad. Se ha sefialado que
la creacion de tributos debe efectuarse mediante leyes, sin perjuicio de que

10. El art. 8 (d) de la Constitucion boliviana sefiala: “Toda persona tiene los siguientes deberes funda-
mentales: De contribuir, en proporcion a su capacidad econdmica al sostenimiento de los servicios
publicos”. El art. 95 (9) de la Constitucién colombiana dispone: “Son deberes de la persona y del
ciudadano: Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos
de justicia y equidad”. El art. 97 (10) de la Constitucion ecuatoriana manifiesta: “Todos los ciuda-
danos tendran los siguientes deberes y responsabilidades sin perjuicio de otros previstos en esta
Constitucion y en la ley: Pagar los tributos establecidos por la ley”. El art. 133 de la Constitucion
venezolana, por su parte, manda que: “Toda persona tiene el deber de coadyuvar a los gastos ptibli-
cos mediante el pago de impuestos, tasas y contribuciones que establezca la ley”.

11. Véase el art. XX de la Declaracion Americana de Deberes y Derechos del Hombre, el art. 23 de la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos y el art. 25 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

12. Véase el art. 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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el parlamento también se encuentra autorizado a dictar otros actos y nor-
mas.!? Para crear tributos, son necesarias ademas otras formalidades adicio-
nales en ciertos sistemas legales:'4 en algunos casos, la facultad de presen-
tar proyectos de ley, en materia tributaria, le corresponde exclusivamente al
Ejecutivo; en ciertos sistemas la presentacion de un proyecto de ley en ma-
teria tributaria debe realizarse ante la Camara de Diputados;!s y en otros, no
se acepta la consulta popular sobre temas tributarios.'6 '

Los tributos también pueden ser creados o regulados a través de tratados
internacionales. La Constitucién de Perti admite ello como una posibilidad.
En su art. 56, ultimo inciso, sefiala: “También deben ser aprobados por el
Congreso los tratados que crean, modifican o suprimen tributos; los que exi-
gen modificacién o derogacién de alguna ley y los que requieran medidas
legislativas para su ejecucion”. Conforti diferencia entre tratados que crean
normas de derecho tributario material y tratados que crean normas de dere-
cho tributario adjetivo.!” La creacién de los tributos es parte del derecho tri-
butario material o sustantivo. Cuando un Estado concluye tratados interna-
cionales, transfiere parte de su soberania. Estos tratados internacionales so-
bre materias tributarias suelen utilizarse para establecer normas sobre tribu-
tos aduaneros, los cuales se encuentran regulados en el Sistema Andino. Las
Organizaciones Internacionales pueden crear tributos cuando han sido auto-
rizados para el efecto por los estados. De forma general, las normas sobre
los deberes aduaneros son implementadas por organismos internacionales.

13. Véase el art. 59 (2) de la Constitucion boliviana; el art. 150 (12) de la Constitucion colombiana; asi
como el art. 141 (3) de la Constitucion ecuatoriana, cuyo texto es el siguiente: “Se necesitara de la
expedicion de una ley para las materias siguientes: Crear, modificar o suprimir tributos sin perjui-
cio de las atribuciones que la Constitucién confiere a los organismos del régimen seccional auténo-
mo”; y los arts. 74 de la Constitucion peruana y 187 (6) de la Constitucion venezolana.

14. En Reino Unido, las cargas sobre las personas (tributos) son creadas mediante autorizacion parla-
mentaria. Previo a ella, el asunto es conocido por el “Committee of Ways and Means”. Se aplica un
famoso axioma, por el cual, la Corona demanda dinero, los Comunes lo conceden y los Lores aprue-
ban la concesion. Erskine, citado por Victor Uckmar, p. 41.

15. El art. 154, inciso 4 de la Constitucion colombiana sefiala: “Los proyectos de ley relativos a los tri-
butos iniciaran su tramite en la Cdmara de representantes y los que se refieran a relaciones interna-
cionales, en el Senado”. Por su parte, el art. 147 de la Constitucién ecuatoriana dispone que: “Sola-
mente el Presidente de la Republica podra presentar proyectos de ley mediante los cuales se creen,
modifiquen o supriman impuestos, aumenten el gasto publico o modifiquen la division politico-ad-
ministrativa del pais”.

16. Véase el art. 170 inciso 2 de la Constituciéon colombiana; el art. 108, inciso 2 de la Constitucién
ecuatoriana; el art. 32 (4.1) de la Constitucion peruana; y, el art. 74, inciso 4 de la Constitucion ve-
nezolana. Las constituciones de los paises andinos, a excepcion de la Constitucién boliviana, esta-
blecen que no es admisible la consulta popular o referéndum en materia tributaria.

17. Benedetto Conforti, Diritto Internazionale, Napoli, Editoriale Scientifica, p. 63.
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La tarifa del impuesto a la renta ha sufrido una reduccion drastica en los ul-
timos afios, como consecuencia de la globalizacién y la competencia tribu-
taria, en tanto que los acuerdos internacionales sobre tributos indirectos y
aduaneros se han incrementado. Dentro del entorno indicado es probable
que se concierten otros convenios internacionales sobre el impuesto a la ren-
ta. Tanzi en su importante trabajo “Globalization, tax competition by the fu-
ture of tax system”, analiza este asunto y sostiene que los sistemas tributa-
rios se han vuelto menos equitativos.'® En conclusion, los tratados han co-
brado un rol importante en la creacion y regulacién del sistema tributario.
Es muy probable que este rol se vuelva aiin mas trascendental en los proxi-
mos afios.

De acuerdo con el principio de legalidad, las leyes deben contener los
elementos principales de la obligacion tributaria, entre ellos, sujetos, mate-
ria imponible, exoneraciones y tarifa. El Ejecutivo puede regular ciertos ele-
mentos cuando el Legislativo le delega las correspondientes facultades, aun-
que de modo general la creacion de los tributos no puede ser delegada. De
acuerdo a los sistemas legales, el Ejecutivo suele determinar las tarifas aran-
celarias. La fijacion de otras tarifas tributarias, especialmente de la del im-
puesto a la renta, solo es delegada al Ejecutivo en casos excepcionales. La
delegacion para la modificacion y regulacion de las tarifas tributarias, nor-
malmente viene acompaiiada de niveles minimos y maximos dentro de los
cuales debe fijarlas el Ejecutivo.

Los tributos se recaudan para financiar el gasto publico y pueden jugar
un papel muy importante como instrumentos de politica econdmica. El sis-
tema tributario sirve también para incentivar la inversion, distribuir la rique-
za y otros objetivos similares. Este rol no siempre ha sido bien recibido.!®

18. Vito Tanzi, “Globalization, tax competition by the future of tax system”, en Corso di Diritto Tribu-
tario, coordinato da Victor Uckmar, Padeva, CEDAM, 1999, sefiala: “The world is waking to the
realization that tax competition is not always a good thing. In fact it may create difficulties for coun-
tries by a) eventually leading to lower tax revenue; b) by changing the structure of tax systems in
directions no desired by policymakers; and c) by reducing the progressivity of tax systems thus ma-
king them less equitable. (El mundo se enfrenta a una competencia tributaria que no siempre es bue-
na. De hecho, puede crear dificultades para los paises pues a) eventualmente puede conllevar a la
obtencion de menores rentas tributarias; b) puede cambiar la estructura de los sistemas tributarios
hacia direcciones no deseadas por quienes elaboran las politicas tributarias; y, ¢) puede reducir la
progresividad de los sistemas legales haciéndolos, consecuentemente, menos equitativos).

19. Las constituciones de once estados de los Estados Unidos de América no admiten los tributos regu-
latorios. Asi, sostienen que: “all taxes shall be levyed and collected for public purpose only” (todos
los tributos deben ser aplicados y recaudados para propdsitos exclusivamente piblicos”. Existe una
famosa expresion sobre la potestad tributaria que fuera establecida en 1819 en el caso McCulloche
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Hoy en dia, las circunstancias han cambiado. Quienes trazan las politicas,
frecuentemente utilizan los tributos con el objeto de obtener ciertos prop6-
sitos determinados. Este papel de los tributos se encuentra consagrado en la
Constitucion ecuatoriana. Su art. 256 se refiere especificamente a ese rol.20
El art. 19 de la Constitucion peruana permite que los tributos se vinculen
con el auxilio a la educacion.2! El art. 317 de la Constitucién venezolana
también considera esta particular funcién de los tributos.22

La creacion y aplicacién de los tributos debe considerar el principio de
igualdad, por encima del principio de legalidad. Sin embargo, la aplicacion
de la equidad antes que la ley, supone diferenciar entre los contribuyentes
de acuerdo a su capacidad economica. Este principio implica que el sistema
tributario no puede aceptar privilegios. Las exenciones deben ser aplicadas
en funcioén de la capacidad contributiva y en una tarifa encuadrada dentro de
la politica de redistribucién antes mencionada. Se prohibe todo tipo de dis-
criminaciones. Los arts. Il de la Declaracion Americana de Derechos y De-
beres del Hombre, 24 del Pacto de San José, 26 de Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, incluyen textos que expresan la aplicacién de
la igualdad antes de la legalidad.23 Ninguna regla de no discriminacion es

vs. Maryland, que dice: “the power to tax involves the power to destroy” (el poder para gravar su-
pone el poder para destruir), en Victor Uckmar, p. 54.

20. Elart. 256 de la Constitucién ecuatoriana reza: “El régimen tributario se regularé por los principios
basicos de igualdad, proporcionalidad y generalidad. Los tributos ademds de ser medios para la ob-
tencién de los recursos presupuestarios, serviran como instrumentos de politica econémica. Las le-
yes tributarias estimularan la inversion, la reinversion, el ahorro y su empleo para el desarrollo na-
cional. Procurardn una justa distribucion de las rentas y de la riqueza entre todos los habitantes del
pais”. Existen ademas otras reglas adicionales: el art. 53 que se refiere a ia asistencia a las personas
discapacitadas; el art. 54 que habla sobre el auxilio a la seguridad social; el art. 72 que trata sobre
la asistencia a la educacién,; el art. 84 (2) que habla sobre el auxilio a los indigentes; y, el art. 89 (2)
que se refiere a la politica ambiental. La Constitucién ecuatoriana admite la existencia de tributos
regulatorios. La distribucién de la riqueza, la promocién de la inversion, del ahorro y del desarrollo
nacional deben ser alcanzados mediante la tributaci6n.

21. El art. 19 de la Constitucién peruana sefiala: “Las universidades, institutos superiores y demas cen-
tro educativos constituidos conforme a la legislacion en la materia gozan de inafectacién de todo
impuesto directo ¢ indirecto que afecte los bienes, actividades y servicios propios de su finalidad
educativa y culturai. En materia de aranceles de importacién, puede establecerse un régimen espe-
cial de afectacion para determinados bienes”.

22. Elart. 317, inciso 1 de la Constitucién venezolana dispone: “El sistema tributario procurara la jus-
ta distribuci6n de las cargas piiblicas segiin la capacidad econémica del ¢ de la contribuyente, aten-
diendo al principio de progresividad, asi como la proteccioén de la economia nacional y la elevacion
del nivel de vida de la poblaci6n, y se sustentara para ello en un sistema eficiente para la recauda-
cién de los tributos™.

23. El art. Il de la Declaracion Americana de Derechos Humanos manda que: “Todas las personas son
iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin distincién
de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna”. El art. 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
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vinculante en las constituciones de los paises andinos. Sachetto reconoce
que no hay una regla particular sobre la no discriminacién fiscal en la Unién
Europea.?* Sin embargo, en su criterio, €l principio general de no discrimi-
nacion consagrado en los arts. 4, 52, 58, 59, 60 y 73B, comprende también
la creacion y aplicacion de los tributos. Estos arts. prohiben toda forma de
discriminacién en funcién de la nacionalidad y consagran la libre circula-
cion de empleados y trabajadores independientes, el libre sistema de pagos
y la libre circulacion de capitales. El principio de no discriminacion ha sido
aplicado al 4mbito del Derecho Tributario por el Tribunal de Justicia Euro-
peo.2’

El régimen tributario se encuentra estrechamente vinculado con el prin-
cipio de la capacidad contributiva que sirve para la aplicacion de los tribu-
tos. Esto supone que es posible considerar diferentes clases de contribuyen-
tes, de acuerdo a su capacidad para pagar tributos. La tributacién inicamen-
te concierne a las caracteristicas econémicas de las personas. De esta mane-
ra, son criterios como el volumen de ingresos, los capitales, beneficios, pro-
cedimientos aduaneros, ventas, consumos, herencias y legados, los que de-
beran ser considerados como indicadores para la imposicién. La no discri-
minacién consecuentemente, se refiere a que la tributacion no puede basar-
se en otras circunstancias diferentes a las econdmicas. Lo que no les esta ve-
dado a los estados es el cobrar impuestos diferentes ante distintas situacio-
nes econdmicas. Para un mejor entendimiento, resulta util un ejemplo. En el

Humanos dispone: “Art. 24. Igualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales ante la ley. En con-
secuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccion de la ley”. El art. 26 del Pacto In-
ternacional e Derechos Civiles y Politicos sefiala: “Art. 26. Todas las personas son iguales ante la
ley y tienen derecho sin discriminacién a igual proteccion de Ia ley. A este respecto, la ley prohibi-
r4 toda discriminaci6n y garantizara a todas las personas proteccion, igual y efectiva contra cual-
quier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, politicas o de cualquier in-
dole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.

24. Claudio Sacchetto, “Incidenza del Principio di non-discriminazione comunitario nel setore delle im-
poste dirette”, en Estudios en Memoria de Ramon Valdés Costa, Montevideo, Fundacién de Cultu-
ra Universitaria, 1999.

" 25. En el caso Societé des Fonderies de Pont-a-Mousson, el fallo estableci6 que “la discriminazione
consiste nel diverso tratamento de situazione comparabili”. En el caso Knoors, y en el caso Kraus
Land Baden-Wiirttemberg: “discriminazione ‘a rebours’ occore cuando el trattamento piu favoravo-
le che uno Stato membro riserva ai propi cittadini rispetto agli stranieri”. La decisién sefialé: “Da
un punto de vista tributario, pud essere ridotto all’interrogtivo se la leva tributaria possa essere stru-
mento legittimo ai fini della localizzazione di persone e capitale”. En el caso Halliburton se deci-
did: “(I) Il vendidore si trova in una situazzione nettamente meno favorevole di quella in cui si tro-
verebbe se avesse scelto per la sua azienda una diversa forma societaria”. En el caso Asscher: “la
situazione dei residenti e quella dei non residenti & comparabile solo in via d’eccezione, nel caso in
cui il non residenti produca la totalita, del propio reddito complessivo nello Stato della fonte”.
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Ecuador, hasta 1960, se aplico un tributo especial adicional sobre los ingre-
sos de los extranjeros. Siempre se considero a este tributo ilegal pues se lo
aplico en funcion de la nacionalidad, que es un factor que, por no ser un in-
dicio de capacidad contributiva, vulnera el principio de no discriminacion.

La irretroactividad de la ley es un derecho incuestionable que ha sido re-
conocido expresamente en la ley penal y en el ambito tributario. Las normas
tributarias son siempre irretroactivas. Los tributos presentes no pueden gra-
var capacidades juridicas pasadas. La seguridad juridica se traduce en la
irretroactividad. La irretroactividad general de la ley se encuentra consagra-
da en la Constitucion boliviana, la cual incluye la ley tributaria.26 La irre-
troactividad de la ley tributaria estd también ampliamente aceptada en la
Constitucion de Colombia.2? Mientras, en la Constitucion ecuatoriana se en-
cuentra reconocida la retroactividad de la ley tributaria solo en cuanto bene-
ficia al contribuyente.28 La irretroactividad general de la ley también se en-
cuentra plasmada en la Constitucion peruana. Ello conlleva a que las leyes
tributarias relativas al impuesto a la renta y otros tributos periddicos sean
aplicadas a partir del ejercicio econdmico siguiente al de su expedicién.?®
Finalmente, la irretroactividad general de la ley se encuentra incorporada en
la Constitucion venezolana.30

La plena retroactividad de la ley puede ocurrir cuando los hechos gene-
radores, las exenciones o las tarifas son modificadas y se aplican a hechos
concretos. También puede ocurrir cuando los cambios se aplican a personas
que anteriormente no eran contribuyentes.3!

El principio de seguridad juridica no se encuentra siempre claramente re-
conocido. El derecho a la libertad incluye el principio de seguridad juridica.

26. El art. 33 de la Constitucion boliviana sefiala: “La ley sélo dispone para lo venidero y no tiene efec-
to retroactivo, excepto en materia social cuando lo determine expresamente, y en materia penal
cuando beneficie al delincuente”.

27. El art. 363 (inciso 2) de la Constitucion colombiana dispone: “Las leyes tributarias no se aplicaran
con retroactividad”.

28. El art. 257 (inciso 1) de la Constitucién ecuatoriana manda que: “No se dictaran leyes tributarias
con efecto retroactivo en perjuicio de los contribuyentes”.

29. El art. 74 (inciso 2) de la Constitucion peruana dice: “Las leyes relativas a tributos de periodicidad
anual rigen a partir del primero de enero del afio siguiente a su promulgacién”, mientras que el art.
103 (inciso 2) sefiala: “Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en materia penal, cuan-
do favorece al reo”.

30. El art. 24 de la Constitucion venezolana dispone: “Ninguna disposicion legislativa tendra efecto re-
troactivo, excepto cuando imponga pena menor”.

31. G. Aguirre-Ramirez, “Fundamento constitucional del principio de la irretroactividad de las leyes tri-
butarias en Argentina y Uruguay”, en Estudios en Memoria de Ramon Valdés Costa, Montevideo,
Fundacién de Cultura Universitaria, 1999, p. 894.
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Los individuos son libres de actuar en tanto el sistema legal vigente no lo
prohiba. Cambiar las reglas del comportamiento humano hacia el pasado,
ataca el derecho a la libertad. Los ciudadanos pueden exigir a las autorida-
des reglas de juego claras y vigentes.32

Existen ademas otros derechos humanos que no han sido expresamente
reconocidos. La Declaracion Francesa de Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano consagro el derecho a la seguridad. Este derecho puede entenderse
“incorporado en la seguridad juridica.3? Robertson & Merrills consideran que

-el principio de proteccion en contra de la retroactividad de la ley se encuen-

tra incluido en la Declaracién Francesa.34 El art. 94 de la Constitucién co-
lombiana se refiere a otros derechos humanos que no se encuentran expre-
samente reconocidos.35 La Constitucién ecuatoriana incluye un reconoci-
miento de igual indole.36 La Constitucion del Pert y la Constitucion de Ve-
nezuela siguen similar camino.3?

EL DERECHO A LA VIDA

El derecho a la vida es sin duda el mas importante de los derechos hu-
manos. El derecho a la libertad, el derecho a la seguridad, y en términos ge-
nerales, los derechos politicos y civiles, asi como los derechos econdémicos,
sociales y culturales, dependen del derecho a la vida.

32. Ibid., p. 904, 905.

33. El art. segundo de la Declaracion Francesa sefiala: “The aim of all political association is the con-
servation of the natural and inalienable rights of man. These rights are: liberty, security and resis-
tance to oppression”.

34. Robertson and Merrills, Human Rights in the World, Manchester University Press, cuarta edicién,
1996. p. 3. Los autores sostienen: “The French Declaration proclaimed a number o entitlements
which are now generally called civil and political rights: (p)rotection against retroactivity of the
law...”.

35. El art. 94 de la Constitucién colombiana reza: “La enunciacién de los derechos y garantias conteni-
dos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como nega-
cién de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”.

36. El art. 19 de la Constitucién ecuatoriana manda que: “Los derechos y garantias sefialados en esta
Constitucién y en los instrumentos internacionales, no excluyen otros que se derivan de la naturale-
za de la persona y que son necesarios para su pleno desenvolvimiento moral y material”.

37. El art. 3 de la Constitucién peruana dispone: “La enumeracién de los derechos establecidos en este
capitulo no excluye los demas que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza anéloga o que se
fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo del Estado democra-
tico de derecho y de la forma republicana de gobierno”. Por su parte, el art. 22 de la Constitucién
venezolana tiene el siguiente texto: “La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en esta
Constitucion y en los instrumentos internacionales, sobre derechos humanos, no debe entenderse co-
mo negacidn de otros que siendo inherente a la persona, no figuren expresamente en ellos...”.
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Todos los derechos humanos son universales, indivisibles, interdepen-
dientes e interrelacionados.38 La creacion de los tributos y su aplicacion se
encuentran estrechamente vinculados con los derechos humanos.

El derecho a la vida debe ser analizado tomando en cuenta la dignidad
de las personas. Todos los seres humanos requieren satisfacer ciertas nece-
sidades basicas como alimentacion, vivienda, educacién y otros. El sistema
tributario puede eventualmente privar la realizacion personal. Para el cobro
de los tributos sobre la renta, el sistema legal generalmente dispone que las
rentas minimas se encuentran exentas. Cada sistema regula cudles son los
requisitos para beneficiarse de la base minima exenta. En algunos casos, de
acuerdo al estatus familiar, se permite deducir un monto fijo correspondien-
te a cargas familiares. Una vez efectuada la deduccion, se calcula el impues-
to sobre la renta. Los ingresos minimos exentos no siempre sirven para sus-
tentar los gastos familiares y personales. Este suele ser un valor relativo que
se usa para financiar las necesidades indispensables. El ingreso anual de las
personas es disimil. En teoria, es posible alcanzar un promedio de ganan-
cias, pero en la practica, es muy dificil. Sin embargo, los sistemas de los im-
puestos sobre la renta deben incorporar normas relativas a las bases mini-
mas exentas. De acuerdo a la capacidad econémica de los contribuyentes,
deben considerarse diferentes elementos para establecer el nivel de ese mi-
nimo. Uno de esos elementos es el estado civil —casado o soltero—, otro se
refiere al nimero de cargas familiares. En algunos casos los contribuyentes
no son casados, pero cuando llenan ciertos requisitos legales, gozan de igual
tratamiento. Otros elementos se refieren al volumen total de ingresos. El mi-
nimo imponible debe variar de acuerdo al estandar de vida. Las reglas no
son ni pueden ser absolutas. Debe tomarse en cuenta que no es facil llegar
a disefiar un sistema ideal.

La tributacién familiar constituye un tema muy importante y debe ser
analizado con la finalidad de alcanzar la solucién mas equitativa. Casés, en
su articulo. sobre este tema, presenta conclusiones propicias.3® Los arts. VI

38. Robertson and Merrills, Human Rights in the World, p. 13. Sobre la Declaracién de Viena y el Pro-
grama de Accidn, véase A. Remiro Brotons, Derecho Internacional, Madrid 1997, McGraw-Hill,
pp. 1021 y ss.

39. J. Casas, “Familia, Constitucion, Tratados.Internacionales sobre Derecho Humanos y Tributos”, en
Estudios en Memoria de Ramon Valdés Costa, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria,
1999, pp. 173-175. Algunas conclusiones particulares del autor son: 1. Aplicar tributacién progresi-
va sobre los ingresos familiares sin deducciones especiales es un sistema tributario inconstitucional.
Casds alude casos en los cuales los Tribunales Constituciones de Alemania, Italiana y Espafia han
sentado este pronunciamiento; 2. Los mejores sistemas consideran a los cényuges como contribu-
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y XI de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre se
refieren a la proteccion familiar y la proteccién de las necesidades huma-
nas.* El art. 17 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se
preocupa también de la proteccion familiar.4! Los arts. 10 a 12 del Protoco-
lo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Ma-
teria de Derechos Economicos Sociales y Culturales, se refieren a la protec-
cion de las necesidades humanas al tratar lo relativo a los derechos econé-
micos y sociales.42

Los impuestos indirectos, incluidos aquellos que gravan el consumo y las
ventas, no deben aplicarse a los bienes y servicios basicos. Asi, se pretende
reducir la tributacion. Los bienes basicos, y entre ellos las medicinas, gene-
ralmente estan exonerados del pago del impuesto al valor agregado IVA.

Una tributacion liviana sobre los bienes y servicios basicos se fundamen-
ta en condiciones similares, relativas a la capacidad econémica y la protec-
cién familiar.

El sistema tributario global debe seguir los mencionados principios y re-
glas, los cuales no pueden ser aplicados aisladamente a un solo tributo. Sin

yentes separados, con sus propios y singulares ingresos, incluyendo la mitad de los gananciales, du-
rante el matrimonio; 3. Los sistemas de acumulacién de ingresos familiares deben someterse a tari-
fas menores de impuesto sobre la renta; 4. Las cargas familiares deben ser consideradas como de-
ducciones para efectos de pagar menor impuesto sobre la renta.

40. Los arts. VI 'y XI de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre dicen: “art. VI:
Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir
proteccién para ella” y “art. XI: Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por me-
didas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad”.

41. El art. 17 de la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jos¢) reza:
*...Proteccion a la Familia: 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y de-
be ser protegida por la sociedad y el Estado; 2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a con-
traer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por
las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacién estableci-
do en esta Convencién; 3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de
los contrayentes; 4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad
de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimo-
nio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos, sobre la base tnica del interés y con-
veniencia de ellos; y, 5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera del
matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”.

42. Los arts. 10y 12 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econémico Sociales y Culturales, disponen: “Art. 10. Derecho a la salud: 1.
Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fi-
sico, mental y social (...) Art. 12. Derecho a la alimentacién: 1. Toda persona tiene derecho a una
nutricién adecuadas que le asegure la posibilidad de gozar del més alto nivel de desarrollo fisico,
emocional e intelectual. (...)”
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embargo, un sistema tributario global puede vulnerar los derechos humanos
si es que constantemente los niega y no los conserva.

LA PROTECCION A DISCAPACITADOS,
MENORES Y TERCERA EDAD

Los menores, mujeres, personas de la tercera edad y discapacitados tie-
nen el deber de pagar los tributos si se encuentran comprendidos en las si-
tuaciones previstas por el sistema legal para el efecto, mas, estos contribu-
yentes son sujetos pasivos especiales, y pueden gozar de un tratamiento tri-
butario mas beneficioso de acuerdo a su capacidad contributiva. Las consti-
tuciones andinas y las convenciones referidas contienen medidas que bus-
can proteger a los menores, a las mujeres, a los ancianos y a las personas
discapacitadas. Este resguardo alcanza al régimen tributario. Los arts. 158 y
199 de la Constitucién boliviana prevén un sistema de proteccion.3 De
igual forma, los arts. 43, 44, 46 y 47 de la Constitucién colombiana contie-
nen disposiciones protectivas a la mujer, en ciertos casos, y a los menores,
ancianos y discapacitados,* en otros. Los arts. 47, 48, 53 y 54 de la Cons-
titucién ecuatoriana se refieren a la proteccion de los grupos vulnerables,
previendo un tratamiento especial a los mismos, dentro del cual se compren-
den exenciones tributarias. También se establece el principio de interés su-
perior de la nifiez, el cual prevalece sobre otros.45 Los arts. 4y 7 de la Cons-

43. Los arts. 158 y 199 de la Constitucién boliviana respectivamente sefialan: “El Estado... asegurard
la continuidad de sus medios de subsistencia y rehabilitacién de las personas inutilizadas” y “I. El
Estado protegera la salud fisica, mental y moral de la infancia, y defendera los derechos del nifio al
hogar y a la educacién. II. Un codigo especial regulara la proteccion del menor en armonia con la
legislacién general”.

44. Los arts. 43 (inciso 2), 44, 46 y 47 de la Constitucién colombiana disponen: “El Estado apoyara de
manera especial a la mujer cabeza de familia”; “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida,
la integridad fisica, la salud y la seguridad social...”; “El Estado, la sociedad y la familia concurri-
ran para la proteccion y asistencia de las personas de la tercera edad y promoverén su integracién a
la vida activa y comunitaria”; “El Estado adelantaré una politica de prevision, rehabilitacion e inte-
gracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la atencién
especializada que requieran”.

45. Los arts. 47, 48, 53 y 54 de la Constitucién ecuatoriana mandan que: “En el 4mbito publico y pri-
vado recibiran atencién prioritaria, preferente y especializada los nifios y adolescentes, las mujeres
embarazadas, las personas con discapacidad, las que adolecen de enfermedades catastréficas de al-
ta complejidad y las de la tercera edad...”; “Serd obligacién del Estado, la sociedad y la familia, pro-
mover con méxima prioridad el desarrollo integral de nifios y adolescentes y asegurar el ejercicio
pleno de sus derechos. En todo caso se aplicara el principio del interés superior de los nifos y sus
derechos prevaleceran sobre los demés”; “las personas con discapacidad tendrén tratamiento prefe-
rente en la obtencién de créditos, exenciones y rebajas tributarias, de conformidad con la ley”; “El
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tgucion,peruana observan criterios similares.” Los arts. 78, 80 y 81 de la
Constitucion venezolana se refieren a la proteccion de los nifios, ancianos y
discapacitados.4” El art. 19 de la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos dispone que: “Todo nifio tiene derecho a las medidas de protec-
cién que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la so-
ciedad y del Estado”. Los arts. 16, 17 y 18 del Protocolo Adicional a la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales, establecen ciertas regulaciones sobre los de-
rechos de los nifios, la proteccién de los ancianos y el cuidado de los disca-
pacitados. Los sistemas legales internos y las convenciones internacionales
sobre derechos humanos, la Convencion Interamericana sobre Eliminacién
de toda Forma de Discriminacion en contra de los Discapacitados y la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Nifios imponen
a los Paises Andinos la obligacion de establecer un régimen de proteccion
para estos grupos vulnerables. En términos generales, en estos casos se con-
sideran deducciones especiales o exenciones, reduciéndose adicionalmente
los aranceles. De todas maneras las tarifas deben ser las apropiadas y debe
estar acorde con la capacidad contributiva de las personas pertenecientes a
estos grupos vulnerables.

EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

El principio de no discriminacién ha sido incorporado en las constitucio-
nes andinas. La Constitucién boliviana establece el principio general de no
discriminacién aunque no alude particularmente a los extranjeros. La Cons-
titucion colombiana establece el mismo principio, pero incluye una referen-

Estado garantizard a las personas de la tercera edad y a los jubilados, el derecho de asistencia espe-
cial que les asegure un nivel de vida digno, atencion integral de salud gratuita y tratamiento prefe-
rente tributario y en servicios”

46. Losarts. 4y 7 de la Constntucnon peruana disponen: “La comunidad y el Estado protegen especnal-
mente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de abandono”; “La persona inca-
pacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto
de su dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencion, readaptacion y seguridad”.

47. Los arts. 78, 80 y 81 de la Constitucion venezolana establecen que: “Los nifios, nifias y adolescentes
son sujetos plenos de derecho y estaran protegidos por la legislacién, érganos y tribunales especiali-
zados, los cuales respetaran, garantizaran y desarrollaran los contenidos de esta Constitucion, la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio...”; “El Estado garantizara a los ancianos y ancianas el pleno
ejercicio de sus derechos y garantias... se les garantizara el derecho a un trabajo acorde a aquellos y
aquellas que manifiesten su deseo y estén en capacidad para ello”; “Toda persona con discapacidad
o necesidades especiales tiene derecho al ejercicio pleno y auténomo de sus capacidades... El Esta-
do... garantizard... la equiparacion de oportunidades, condiciones laborales satisfactorias...”.
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cia precisa a los extranjeros. La Constitucion ecuatoriana rechaza en general
la discriminacion y la segregacion y concede a los extranjeros y a los nacio-
nales igual tratamiento. La Constitucion peruana y la venezolana también es-
tablecen en términos generales el principio de no discriminacién, sin men-
‘cidn especifica a los extranjeros.48 La Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, 1a Convencion Americana sobre Derechos Humanos, €l
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, establecen el
principio de no discriminacion.4® Se puede afirmar entonces que el principio
de no discriminacidn fiscal no se encuentra expresamente consagrado. Sin
embargo, las constituciones de los paises andinos y los convenios internacio-
nales, de modo general, establecen el principio de no discriminacién por con-
sideraciones sociales y por otras similares.5® Los instrumentos anotados lle-
van a concluir que el principio de no discriminacion fiscal a los extranjeros
se encuentra aceptado implicitamente, en virtud de lo cual, nacionales y ex-
tranjeros deben someterse al mismo tratamiento tributario, lo cual adquiere
singular importancia al momento de aplicar el impuesto sobre la renta.

A mas de la nacionalidad, se consideran otros aspectos para determinar
la obligacion de tributar, tales como la residencia. No se conoce una prohi-
bicién de discriminacion fiscal que sea universal y generalmente reconoci-
da. Tampoco se reconoce una costumbre internacional. Sin embargo, no
existe ninguna razén ética ni econdmica que lleve a aplicar un tratamiento
fiscal mas gravoso a los extranjeros. El principio de capacidad econémica,
conocido también como capacidad contributiva, debe ser observado estric-
tamente en materia tributaria. Los extranjeros no gozan por el solo hecho de
ser tales de una capacidad econémica particular. Adicionalmente, el art. 24
(1) del Modelo de Convenio Tributario de la Organizacion para la Coope-
racion y el Desarrollo Econémico, OCDE, prohibe la discriminacién en
funcion de la nacionalidad.s! Cuando las situaciones son las mismas, no de-
be admitirse ni aplicarse a ellas distinto tratamiento fiscal.

48. Véase los arts. 6 de la Constitucion boliviana; 13 de la Constitucién colombiana; 4 (6), 13, 23 (3)
de la Constitucion ecuatoriana; 2 (2) de la Constitucion peruana; y, 21 (1) de la Constitucién vene-
zolana.

49. Véase los arts. 11, T (1), 3, respectivamente. Los arts. 1 (1) y 3 contienen la mejor formulacién del
principio de no discriminacion. Se reconoce ampliamente la no discriminacién por origen y nacio-
nalidad.

50. Véase el art. | (1) de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

51. El art. 24 (1) del Modelo dispone: “art. 24. No discriminacién. 1. Los nacionales de un Estado Con-
tratante no serdn sometidos en el otro Estado Contratante a ningtin impuesto u obligacion relativa al
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En relacién a la nacionalidad y la residencia deben tomarse en cuenta
ciertas consideraciones. Los nacionales no gozan de los servicios publicos
cuando son no residentes. Al contrario, cuando los nacionales son residen-
tes, gozan de los servicios publicos y por tanto, pueden y deben pagar im-
puestos. Ello demuestra que la nacionalidad por si sola no es un vinculo
apropiado para aplicar los tributos.

Pese a ello, en la realidad, la mayor parte de paises observan un mismo
trato tributario para sus nacionales residentes y para los no residentes. El
Modelo de Convenio Tributario sobre Impuesto a la Renta y al Capital de la
OCDE se refiere a la no discriminacién en los tributos sobre la renta y so-
bre el capital.52 La no discriminacion en este caso se vincula con la nacio-
nalidad. Los contribuyentes residentes pueden sujetarse a distintos trata-
mientos tributarios que aquellos que se aplican a los no residentes. Esta dis-
posicidn puede aplicarse también a nacionales que no sean residentes de un
Estado parte. La ciudadania de los individuos no es un indicativo de la ca-
pacidad contributiva. Tampoco deben aplicarse discriminaciones a los apa-
tridas. La Decisién 40 de la Comunidad Andina aprobé un Acuerdo para
Evitar la Doble Tributacién entre los Paises Miembros. Su art. 4 consagra el
principio general de la fuente, o principio de territorialidad, y al efecto se-
fiala: “Jurisdiccion Tributaria. Independientemente de la nacionalidad o do-
micilio de las personas, las rentas de cualquier naturaleza que éstas obtuvie-
ren, s6lo seran gravables en el Pais Miembro en el que tales rentas tengan
su fuente productora, salvo los casos de excepcion previstos en este Conve-
nio”.53 Existen algunos casos que se refieren a la no discriminacién en los
tributos sobre la renta, que se encuentran actualmente sometidos al conoci-

mismo que no se exijan o que sean mas gravosos que aquellos a los que estén o puedan estar some-
tidos los nacionales de este otro Estado que se encuentren en las mismas condiciones”.
52. Amold & Mclntyre “International Tax Primer”, Kluwer Law International, 1995, pp. 117-118.

53. El art. 24 (2) del Modelo de la OCDE prescribe: “Art. 24, No discriminacion. 2. Un establecimien-
to permanente que una empresa de un Estado Contratante tenga en el otro Estado Contratante no se-
r4 sometido a imposici6n en este Estado de manera menos favorable que las empresas de este otro
estado que realicen las mismas actividades. Esta disposicién no puede interpretarse en el sentido de
obligar a un Estado Contratante a conceder a los residentes del otro Estado Contratante las deduc-
ciones personales, desgravaciones y reducciones impositivas que otorgue a sus propios residentes
en consideracién a su estado civil o cargas familiares”. Véase José Vicente Troya, Derecho Interna-
cional Tributario, Quito, Corporacién Editora Nacional, 1990. La Decisién 40 de la Comunidad An-
dina de 1995 se encuentra actualmente en vigencia. En algunos casos, los Paises Andinos han cele-
brado acuerdos de doble tributacién que siguen las reglas del Modelo de la OCDE. Hoy en dia, la
Decisi6n 40 se encuentra en proceso de revisién. Véase también José Vicente Troya, “La Fiscalidad
Internacional en la Comunidad Andina”, en Corso di Diritto Tributario Internazionale, Padova, CE-
DAM, 1999, pp. 805 y ss.
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miento del Tribunal Europeo de Justicia. De acuerdo con el Tribunal, la dis-
criminacién ocurre mediante la aplicacion de diferentes reglas a situaciones
asimilables o la aplicacion de la misma regla a situaciones distintas. B.
Bachmann$ sostiene que el término discriminacién supone una situacion
donde dos personas en circunstancias comparables son tratadas de forma di-
ferentes, poniendo a una de ellas en situacién de desventaja. En 1995, den-
tro del caso Schumacker,s el Tribunal Europeo decidié que los no residen-
tes en la mayoria de casos son extranjeros. En esas circunstancias, los bene-
ficios concedidos inicamente a los residentes de un Estado miembro pue-
den constituir una discriminacién indirecta en funcion de la nacionalidad. El
Tribunal también ha sefialado que la aplicacion de tarifas diferentes de im-
puesto a la renta a los establecimientos permanentes y a las subsidiarias ex-
tranjeras, viola el principio de libertad de establecimiento amparado por los
arts. 52 y 58 del Tratado de la Comunidad Europea y de libre circulacién de
capitales, comprendido en el art. 67 (1) del propio Tratado.5¢ La tributacion
sirve para obtener ingresos publicos, pero al mismo tiempo, constituye una
importante herramienta de politica econdomica. Hecha esta consideracion,
los estados deben procurar mantener la integridad funcional y coherencia de
sus sistemas legales. Por ello, no deberia permitirse que invoquen motivos
de politica econdmica para justificar discriminaciones. Con relacién a la
justificaciéon de un distinto tratamiento en funcién de motivos de politica
econdmica y con relacién al debido equilibrio que debe existir entre el prin-
cipio de no discriminacion fiscal y la aplicacion de los objetivos de politica
publica, resulta propicio citar a B. Knobbe-Keuks? quien sefiala que el pro-
blema principal se encuentra en determinar bajo qué condiciones el distinto
tratamiento a residentes y no residentes puede ser justificado. Los paises en
desarrollo procuran incentivar la inversion extranjera en funcion de su legis-

54. B. Bachmann, “Prohibitions of Discrimination: EC-Treaty Rules and Direct Taxation in Germany”,
EC Tax Review 1995/4, pp. 237 y ss.

55. Casos Shumacker, Wielocks y Asscher. La Corte Europea de Justicia ha sentado dos importantes
puntos de vista: no existe discriminacion cuando se aplica un distinto tratamiento tributario a con-
tribuyentes cuya residencia no es la misma; no existe tratamiento discriminatorio cuando se aplica
un distinto tratamiento a un no residente cuyo 90% o mas de sus ingresos sean de fuente extranjera
(caso 80/94, 1995/Ag./11; 279/93, 1995/Feb/14). En el caso D. H. Asscher (107/94, 1995/Jun./27)
un trabajador no dependiente residente en un Estado Contratante debe ser sometido a la misma ta-
rifa sobre los ingresos obtenidos en otro Estado parte.

56. K. Van Raad, “The Impact of the EC Treaty’s Fundamental Freedoms Provisions on EU Member
States’ Taxation in Border-crossing Situations - Current State Affairs”, EC Tax Review, 1995/4, pp.
190y ss.

57. B. Knobbe-Keuk, “Restrictions on the Fundamental Freedoms Enshrined in the EC Treaty by Dis-
criminatory Tax Provisions - Ban and Justification”, EC Tax Review, 1994/3, p. 78.
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lacién tributaria, ello explica el similar tratamiento que dan a los residentes
y a los no residentes.s8 Contrariamente, existen paises que aplican distinto
tratamiento. En muchos casos, son paises desarrollados los que adoptan es-
ta conducta.’?

Laraza, religion, género o lenguaje, asi como otras situaciones analogas,
no juegan un papel importante con respecto al régimen tributario. Ninguno
de estos factores es demostrativo de capacidad contributiva. Hoy en dia ha
perdido vigencia la antigua practica de cobrar impuestos por estos motivos.
En adici6n a la no discriminacion, existen otros aspectos conexos que se re-
fieren a la tributacion y otros derechos humanos, que analizaremos a conti-
nuacion.

El art. 22 (1,2) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
se refiere a la libertad de movimiento y de residencia. Su texto sefiala: “Art.
22. Derecho de Circulacion y de Residencia. 1. Toda persona que se halle
legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular por el mis-
mo y, a residir en €l con sujecion a las disposiciones legales; 2. Toda perso-
na tiene derecho a salir libremente de cualquier pais, inclusive del propio
(...)". Los arts. 7 (g) de la Constitucién boliviana, 24 de la Constitucién co-
lombiana, 23 (14) de la Constitucién ecuatoriana, 2 (11) de la Constitucion
peruana y 22 de la Constitucién venezolana consagran igual libertad. Los
regimenes tributarios no deben contradecir la libertad de movimiento y de
residencia. El art. 58 (antes art. 73D) del Tratado de la Uni6én Europa, res-
pecto de la libertad de circulacion de trabajadores de los estados miembros,
sefiala que estd prohibida cualquier forma de discriminacién basada en la
nacionalidad entre trabajadores de los estados partes. Un tratado tributario
que discrimine entre trabajadores residentes y no residentes vulneraria la li-
bertad de circulacién y residencia.s® Tributos que graven el paso de las per-
sonas por la frontera se considerarian contrarios a la libertad de movimien-
to. La misma situacion podria aparecer en caso de que los contribuyentes
cambiaran de domicilio o de residencia. El Acuerdo de Subsidios y Medi-
das Compensatorias de la Unién Europea prohibe las deducciones especia-

58. El art. 256 inciso 1 de la Constitucién ecuatoriana dice: “Los tributos, ademas de ser medios para la
obtencién de recursos presupuestarios, serviran como instrumento de politica econémica general”.

59. Véase T. Lyons, “Discrimination against individuals and enterprises on grounds of nationality: di-
rect taxation and the European Court of Justice”. Ec Tax Journal Vol. 1/1 1995/96.

60. Véase F. Rocagliota, “Dirito Tributario Comunitario”, en Corso di Diritto Tributario Internaziona-
le, Padova, CEDAM, 1999, pp. 675 y ss.
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les relacionadas a la exportacion por sobre aquellas apllcadas a los produc-
tos de consumo doméstico.

La Organizacién Mundial del Comercio OMC ha establecido tres prohi-
biciones en este ambito: tributacién discriminatoria, tributacién proteccio-
nista y subsidios fiscales. La aplicacion de impuestos directos frecuente-
mente produce distorsiones a los mercados comunes. Por esa razén en la
Nota al Pie 6 del art. XIV (d) del Acuerdo General de Comercio de Servi-
cios GATS, se establece que las medidas que se dirigen a asegurar la equi-
tativa o eficaz imposicion o recaudacién de tributos directos incluyen las
medidas adoptadas por un Miembro al amparo de su sistema tributario que:
1. se apliquen a los no residentes que presten servicios en reconocimiento al
hecho de que la obligacion tributaria se determina en relacion con bienes cu-
ya fuente se encuentra en el territorio de un pais Miembro o 2. se apliquen
a no residentes con el objeto de asegurar la imposicién y recaudacion de tri-
butos en el territorio de un pais miembro. Es decir, la tributacién no discri-
minatoria al comercio ha prevalecido.!

El comercio electrénico puede presentar problemas tributarios especia-
les. Por este motivo, algunos autores sostienen que una nueva era fiscal ha
comenzado. De acuerdo al Treasure Paper elaborado por Estados Unidos, el
comercio electrénico contempla la eventualidad de realizar transacciones
que involucren el intercambio de bienes o servicios entre dos o mas partes
utilizando técnicas y herramientas electronicas. No se debe incluir un prin-
cipio de discriminacién fiscal en la practica del comercio electrénico. Se
prevé que algunos paises gravaran el comercio electronico utilizando como
criterio los ingresos brutos, mientras que otros paises, como Estados Uni-
dos, lo haran en funcion de la residencia. Sin embargo, existe una Declara-
cion Conjunta de 5 de diciembre de 1997 firmada entre Estados Unidos y la
Unién Europea relativa a la tributacion del comercio electronico, que deter-
mina que la misma debera ser clara, consistente, neutral, y no discriminato-
ria.62

Las regulaciones del GATS y las reglas del comercio electrénico no se

encuentran vinculadas estrechamente con los derechos humanos, pero tra-
zan un marco general relativo al principio de no discriminacion.

61. Véase Antonio Uckmar, “Aspetti Fiscali nelle Regole della Organizzazion Mondiale del Commer-
cio (PMC/WTO)”, en Corso di Diritto Tributario Internazionale, Padova, CEDAM, 1999, pp. 886
y ss.

62. Véase Rubén Asorey, “Un Desafio para el Derecho Tributario Latinoamericano del Tercer Milenio”,
en Estudios en Memoria de Ramén Valdés Costa, Montevideo 1999, pp. 51 y ss.
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EL DERECHO A LA PRIVACIDAD
Y EL SECRETO PROFESIONAL

En relacién a otro problema, el art. 2 (5) de la Constitucion peruana y el
art. 15 inciso 4 de la Constituciéon colombiana consagran el secreto profe-
sional a favor de los contribuyentes, pero al mismo tiempo, sefialan que el
mismo puede ser inobservado en funcion de la aplicacion de los tributos.63
El derecho a la privacidad se encuentra comprendido en la Declaracion
Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre en su art. V, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el art. 17, y en la Conven-
cion Europea de Derechos Humanos en el art. 7. El derecho a la privacidad
debe ser reconocido con ocasion de la aplicacion de los tributos. El secreto
profesional de los contribuyentes es un importante componente del derecho
a la privacidad. El art. 26 del Modelo de Convenio de la OCDE y la Direc-
tiva 77/99 de la Comunidad Europea se refieren al cruce de informacion en-
tre estados partes. La informacion tributaria debe ser monitoreada cuidado-
samente. De igual manera, cada pais debe proceder en su gestion interna. La
informacién necesaria para la aplicacion de los tributos debera mantenerse
en reserva. Un Estado miembro puede rehusarse a proveer informacion que
involucre secreto comercial, profesional, industrial, procese un secreto co-
mercial 0 sea contrario al orden publico.

El art. 8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos incluye el de-
recho a la privacidad, que involucra a la vida de familia, el hogar y la co-
rrespondencia. Existen excepciones relativas a seguridad nacional, seguri-
dad publica o bienestar econémico del Estado, prevencién del desorden y
del crimen, proteccion de la salud, moral y proteccioén de los derechos y li-
bertades de otros. En el caso Funke,5 el contribuyente fue condenado a pa-
gar una multa diaria de 50 francos hasta que presentara los documentos re-

63. El art. 2 (5) dispone: “El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido Jel juez,
del Fiscal de la Nacion, o de una comision investigadora del Congreso con arreglo a la ley y siem-
pre que se refieran al caso investigado”. El art. 15, inciso 4, dispone: “Para efectos tributarios o ju-
diciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencién del Estado podré exigirse la pre-
sentacion de los libros de contabilidad y demas documentos privados, en los términos que sefiale la
ley”. )

64. M. Dassesse, “Human Rights, European Law and Tax Law: The Implications of the Judgments of
the Court of Human Rights in the Funke and of the European Court of Justice in re Corbiau”, EC
Tax Review, 1994/3, pp. 80 y ss. El autor concluye que: “The Corbiau Case and the Funke case are
evidence that the basic rights which lay at the basis of the European Convention on Human Rights
and which also constitute general principles of Community law are applicable in the tax field, as in
any other field of the law”, p. 90. El énfasis es afiadido.
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queridos. Previamente las autoridades aduaneras francesas habian ordenado
al Sr. Funke que presentara sus cuentas en bancos foraneos de los ultimos
tres afios. La Corte de Derechos Humanos fall6 en el sentido de que habia
ocurrido una violacién del derecho a la privacidad. Sostuvo que la medida
fue desproporcionada en relacién con el objetivo perseguido. Adicional-
mente, la Corte tomo en cuenta la ausencia de control judicial. En su fallo,
la Corte sostuvo que los estados contratantes gozan de cierto margen de
apreciacion para apreciar la necesidad de una interferencia. Sefialé de igual
forma que las excepciones sefialadas en el numeral 2 del art. 8 deben ser in-
terpretadas restrictivamente y su necesidad para un caso determinado debe
ser establecida con pleno convencimiento.

Respecto del derecho a la privacidad, el profesor P. R. McDaniel se re-
fiere al sistema tributario de los Estados Unidos de América, en el que se
prohibe al Internal Revenue Service IRS (Servicio de Rentas Internas) el di-
vulgar cualquier informacién sin el consentimiento expreso del contribu-
yente.85 Sin embargo, el IRS puede requerir informacién con el objeto de
determinar la cuantia de los tributos. McDaniel cita que el contribuyente se
encuentra protegido por la Cuarta Enmienda a la Constitucién de los Esta-
dos Unidos de América, que contempla el derecho a ser protegido en contra
de busquedas y persecuciones irrazonables. En relacién con el derecho a la
privacidad en el régimen tributario mexicano, Olavarrieta reporta que son
potestades de las autoridades tributarias, entre otras, la facultad de verificar
las cuentas de los contribuyentes, sus propiedades y bienes, y el requerir in-
formacién.% Sin embargo, estas facultades no son absolutas. Las autorida-
des tributarias se encuentran obligadas a guardar absoluta reserva sobre la
informacién provista por los contribuyentes.6” Los arts. 20 de la Constitu-
cién boliviana, 15 de la Constitucién colombiana, 23 (13) de la Constitucién
ecuatoriana, 2 (5) de la Constituciéon peruana y 48 de la Constitucion vene-
zolana consagran el derecho a la privacidad. Acompaiia a este principio la
prohibicién de interferencia arbitraria o ilegal de la correspondencia y del
secreto profesional. Las constituciones colombiana y peruana al propésito
regulan el derecho a la privacidad en conexion con la materia tributaria. La

65. P.R. McDaniel, “Taxation and Human Rights”, Memorias del Seminario llevado a cabo en Bruse-
las, en 1987, durante el 41 Congreso de la International Fiscal Association.

66. P. Olavarrieta, “Taxation and Human Rights”, ibid.

67. Véase J. Malherbe, “Protection of Confidential Information in Tax Matters”, General Rapport, Ca-
hiers de Droit International, IFA, 1991. El autor sostiene: “The right to assess taxes does not legiti-
mate, more than other public interests, all intrusions into the private realm of individuals”, p. 68.
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creacion, determinacion y recaudacion de los tributos puede ser considera-
das invélidas si no se respeta al derecho a la privacidad.

EL DERECHO A LA PROPIEDAD Y TRIBUTACION:
~ CAPACIDAD CONTRIBUTIVA, TRIBUTOS
" CONFISCATORIOS, DOBLE IMPOSICION

El derecho a la propiedad se encuentra contemplado en las constitucio-
nes andinas y en convenios internacionales. Los arts. 7, Ty 22 (I, II) de la
Constitucion boliviana establecen el derecho a la propiedad. Este derecho
puede ser individual o colectivo y debe tener una funcién social. De otra
manera, el derecho a la propiedad podria ser expropiado.t8 Los arts. 58, 60,
61 de la Constitucion colombiana consagran el derecho a la propiedad. Es-
te derecho debe cumplir una funcién social. De igual manera se reconoce el
derecho a la propiedad intelectual.89 Los arts. 23 (23) y 30 de la Constitu-
cién ecuatoriana establecen el derecho a la propiedad. También en el Ecua-
dor este derecho debe cumplir una funcién social. De igual manera se reco-
noce el derecho a la propiedad intelectual. El derecho a la propiedad se es-
tablece con el objeto de organizar la economia.” El art. 70 de la Constitu-
cién peruana reconoce el derecho a la propiedad. Este derecho debe ser ejer-
cido en conformidad con el bien comun.”! El art. 115 de la Constitucién ve-
nezolana consagra similarmente el derecho a la propiedad. En él se incluye
la obligacion de pagar impuestos y otras obligaciones de tipo general.” El

68. El art. 7, I de la Constitucion boliviana sefiala: “Toda persona tiene los siguientes derechos funda-
mentales conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio: A la propiedad privada individual o co-
lectivamente siempre que cumpla su funcidn social”. El art. 22 dispone: “I. Se garantiza la propie-
dad privada siempre que el uso que se haga de ella no sea perjudicial al interés colectivo. 11. La ex-
propiacion se impone por causa de utilidad publica cuando una propiedad no cumple una funcion
social, calificada conforme a la ley y previa indemnizacion justa”.

69. El art. 58 de la Constitucién colombiana establece que: “Se garantiza la propiedad privada y los de-
mas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni
vulnerados por leyes posteriores. La propiedad es una funcion social que implica obligaciones, co-
mo tal le es inherente una funcion ecoldgica”. El art. 61 dispone: “El Estado protegera la propiedad
intelectual por el tiempo y mediante las formalidades que establezca la ley”.

70. El art. 30 de la Constitucién ecuatoriana manda que: “La propiedad en cualquiera de sus formas y
mientras cumpla su funcidn social, constituye un derecho que el Estado reconocerd y garantizaré pa-
ra la organizacion de la economia. Se reconoceré y garantizara la propiedad intelectual, en los tér-
minos previstos en la ley y de conformidad con los convenios y tratados vigentes”.

71. El art. 70 de la Constitucion peruana sefiala: “El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo
garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comin dentro de los limites de la ley”.

72. El art. 115 de la Constitucion venezolana prescribe: “Se garantiza el derecho de propiedad. Toda
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art. XXIII de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre garantiza el derecho a la propiedad. Su texto es como sigue: “Art.
XXIII: Toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente
a las necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mante-
ner la dignidad de la persona y del hogar”. El art. 21 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos se refiere también al derecho a la propie-
dad. Su texto sefiala: “Art. 21. Derecho a la Propiedad Privada: 1. Toda per-
sona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal
uso y goce al interés social; 2. Ninguna persona puede ser privada de sus
bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de
utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas esta-
blecidas por la ley; 3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explota-
cién del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley”. De acuer-
do con las constituciones andinas asi como de conformidad con los conve-
nios internacionales, el derecho a la propiedad no es absoluto. Sin embargo,
debe ser suficiente para mantener la dignidad del individuo y de su familia.
Esto significa la manutencion familiar. La aplicacion de los tributos puede
violar el derecho a la propiedad, pero también puede ocurrir que produzca
una disminucién razonable del patrimonio del contribuyente. La tributacion
se traza en fundamento del principio de beneficio o en referencia al princi-
pio de capacidad contributiva. Otros sistemas han sido disefiados de forma
mixta.

El principio de capacidad contributiva representa la equidad en la tribu-
tacioén. Solo signos de capacidad econdémica puede ser gravados. Estos sig-
nos son el ingreso, el patrimonio, las transacciones comerciales, las heren-
cias y otras que representan capacidad economica. La religion, género, len-
guaje, nacionalidad, raza y otras situaciones por si mismas no son demos-
trativas de capacidad contributiva y los tributos aplicados en funcién de es-
tos criterios son violatorios del derecho a la propiedad. Adicionalmente, la
tributacion debe ser diferenciada segiin sea diferente la capacidad econdémi-
ca de los contribuyentes. No todos los contribuyentes pueden pagar los mis-
mos tributos. Los niveles de imposicién dependeran de la capacidad econé-
mica. La aplicacion de tarifas progresivas ha sido empleada con el objeto de
obtener la mejor equidad posible en el régimen tributario. Estas tarifas tie-
nen especial importancia en cuanto se refieren a la imposicion de la renta.

persona tiene el derecho al uso, goce, disfrute y disposicién de sus bienes. La propiedad estara so-
metida a las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad
publica o de interés general”.
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Las tarifas progresivas difieren de las tarifas proporcionales. El sistema pro-
gresivo opera cuando la tarifa tributaria se incrementa a medida que se au-
menta la base imponible. La proporcionalidad ocurre cuando una tarifa inal-
terable se aplica a cualquiera base tributaria. Las tarifas progresivas atentan
contra la capacidad econdmica de los contribuyentes, mas de lo que afectan
las tarifas proporcionales. Algunas constituciones consagran el principio de
tributacion progresiva.” Los tributos a la renta permiten la aplicacion de ta-
rifas progresivas y, en la practica, no se pueden aplicar a otros tributos co-
mo los arancelarios, el impuesto a las ventas, los impuestos al consumo y
otros similares. Los impuestos directos son apropiados para considerar las
tarifas progresivas, mientras que los impuestos indirectos no lo son. En re-
sumen, es dificil arribar a un sistema tributario general que se disefie total-
mente bajo tarifas progresivas.

Las tarifas progresivas excesivamente altas pueden quebrantar libertades
publicas, porque puede impedir que los contribuyentes satisfagan sus nece-
sidades basicas. Entonces, la libertad econdmica, la libertad de empresa, la
libertad de contratacion, entre otras, pueden experimentar dafios. Se puede
analizar, caso por caso, la aplicacion de tarifas progresivas con el objeto de
establecer cudl es el detrimento que sufren las antedichas libertades. El de-
recho a la propiedad, de modo general, supone la libertad econémica, la li-
bertad de empresa y la libertad de contratacién sobre bienes y patrimonios.
Garcia Afioveros, en referencia al régimen europeo, cita puntos de vista pre-
cisos:.la libertad de circulacion de capitales impide la aplicacion de tarifas
progresivas; el sistema tributario nacional generalmente aplica tarifas pro-
gresivas sobre las utilidades de capital; los sistemas tributarios nacionales
aplican tributos sobre el capital con el objeto de alentar la inversion. En la
practica, las utilidades sobre el capital no se incluyen en el sistema tributa-
rio de renta global. La progresividad en la tributacién, sin las utilidades so-

73. Elart. 53, 2 de la Constituci6n Italiana sefiala: “1l sistema tributario ¢ informato a criteri di progres-
sivita”. Por su parte, el art. 31, 1 de la Constitucion espafola dice: “Todos contribuirén al sosteni-
miento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema tributa-
rio justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad, que, en ningin caso tendrén alcan-
ce confiscatorio”. El art. 27 de la Constitucién boliviana manda que: “Los impuestos y demds car-
gas publicas obligan igualmente a todos. Su creacion, distribucion y supresion tendran carécter ge-
neral, debiendo determinarse en relacién a un sacrificio igual de los contribuyentes, en forma pro-
porcional o progresiva, segun los casos”. El art. 363 de la Constitucién colombiana sefiala: “El sis-
tema tributario se funda en los principios de equidad, eficiencia y progresividad”. El art. 316 de la
Constitucién venezolana establece que: “El sistema tributario procurar la justa distribucién de las
cargas publicas segun la capacidad econémica del contribuyente, atendiendo al principio de progre-
sividad, asi como la proteccién de la economia nacional y la elevacién del nivel de vida de la po-
blacién y se sustentaré para ello en un sistema eficiente para la recaudacion de los tributos”.
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bre el capital, no produce efectos progresivos.’ Las tarifas tributarias pro-
gresivas por si mismas no producen un quebrantamiento de la libertad eco-
ndémica y similares. Un nivel exagerado en las tarifas tributarias progresivas
puede violar esas libertades. Alin mas, el sistema tributario progresivo es de-
seable, pero no es esencial para preservar los derechos humanos y las liber-
tades. Sin embargo, la aplicacion de tarifas progresivas es obligatoria cuan-
do las constituciones de algunos paises consagran este principio en sus tex-
tos.

Los arts. 23 de la Constitucién boliviana, 34 de la Constitucion colom-
biana, 33 de la Constitucién ecuatoriana, 74 de la Constitucién peruana y
116 de la Constitucién venezolana prohiben la confiscacion. Esta es consi-
derada como un castigo arbitrario. El art. 21, 2 de la Convencion Interame-
ricana sobre Derechos Humanos se refiere a la confiscacidn, sefialando:
“Art. 21. Derecho a la Propiedad Privada 2. Ninguna persona puede ser pri-
vada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por
razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las for-
mas establecidas por la ley”. El mencionado art. 74 de la Constitucion pe-
ruana se refiere a los tributos confiscatorios.” Algunos autores sostienen la
teoria de que los tributos altos son confiscatorios. Esto se aplica principal-
mente a los tributos sobre la renta. Las tarifas de impuesto a la renta se han
incrementado especialmente en la tltima época. Un régimen tributario mi-
rado en forma global también puede considerarse confiscatorio. La confis-
cacién se puede conceptuar como una forma de castigo similar a la multa, o
puede considerarse como un efecto nocivo de la tributacién que vulnera el
derecho a la propiedad. No es fécil responder cuél es el limite al nivel de la

74. Jaime Garcia Afloveros, “Progresividad e Impuesto personal”, en Estudios en Memoria de Ramon
Valdés Costa. Montevideo, 1999. El autor sostiene que: “La libertad de movimiento de capitales, y
el designio de eliminar discrepancias en la tributacién directa de sus productos, conduce a situacio-
nes incompatibles con el principio de la tributacién personal y progresiva de la renta global; las ren-
tas mobiliarias quedan asi, en gran medida al margen de la progresividad; se produce un conflicto
‘entre |a racionalidad econémica de las politicas integradoras, la equidad tributaria, tal como es con-
templada por cada pais, y las necesidades recaudatorias de los paises miembros. En realidad un con-
flicto de esta clase solo se resolveria mediante la homogeneizacién de las normas tributarias refe-
rentes a los rendimientos del capital mobiliario y a los capitales mismos, lo cual, asi mismo condu-
ciria a la homogeneizacion de los impuestos personales globales, es decir a la practica pérdida de la
soberania tributaria de los paises miembros, lo que, a su vez, condicionaria las posibilidades de que
cada pais fijara libremente los niveles de gasto piblico”.

75. El art. 74, inciso 2 de la Constitucion peruana sefiala: “Los gobiernos locales pueden crear, modifi-
car y suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de la jurisdiccién y con limites que
sefiala la ley. El Estado al ejercer la potestad tributaria debe respetar los principios de reserva de ley,
y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de [a persona. Ningun tributo puede te-
ner efecto confiscatorio”.
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tributacion. El incremento de las necesidades publicas supone que se apli-
que una gran cantidad de tributos. De igual forma, pueden presentar fend-
menos de finanzas extraordinarias como el estado de guerra y otras circuns-
tancias similares. Entonces, una cantidad increible de tributos deben ser
aplicados sin que puedan considerarse expropiatorios. Se puede sostener en-
tonces, que el principio fiscal de no confiscatoriedad no es absoluto.”s La
Corte Suprema de los Estados Unidos de América ha sostenido que las tari-
fas progresivas altas no son inconstitucionales. En su fallo, ha expresado
que con respecto a la potestad de imposicion, la extension de la carga tribu-
taria es materia discrecional de los legisladores, aun en el supuesto de que
dicho tributo destruya un negocio, no puede ser considerado invalido ni se
podra exigir compensacion por tal efecto. De forma contraria, la Corte Su-
prema Argentina ha sefialado que una tarifa del 33% sobre las utilidades en
la venta de inmuebles es inconstitucional.”” En suma, la aplicacion de tari-
fas progresivas altas por si misma no es ilegal, aunque pueda constituir un
inconveniente y contrarie el principio de eficiencia. Adicionalmente, puede
destruir en ciertos casos la capacidad econdmica y conculcar el derecho a la
propiedad. El art. 17 (2) de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos establece que: “Nadie ser4 privado arbitrariamente de su propiedad”.
Cuando los tributos no han sido creados en conformidad a leyes previamen-
te expedidas, existe una violacién del derecho a la propiedad, igual cosa
ocurre cuando la tributacion produce una fuerte reduccién del patrimonio
del contribuyente.

El art. 7 (d) de la Constitucion boliviana consagra el principio de la li-
bertad de comercio, o en general, de la libertad de empresa.” Este principio

76. José Vicente Troya, “El nuevo derecho constitucional tributario ecuatoriano”, en Estudios en Me-
moria de Ramdn Valdés Costa, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1999, p. 453. El
autor, al referirse al sistema vigente en la Constitucién ecuatoriana sostiene que: “La confiscacién
estd expresamente prohibida (art. 33). Se ha enunciado como un principio de la tributacién la no
confiscatoriedad. Al efecto se ha sostenido que no caben tarifas impositivas excesivas. Es dificil es-
tablecer cuando ocurre ello. Los paises desarrollados aplican, singularmente en el impuesto a la ren-
ta, tarifas elevadas, algunas que serian inconcebibles en nuestro medio. Lo que se denomina finan-
za extraordinaria que se utiliza en los casos de guerra, conmocién u otros similares, puede exigir la
aplicacién de tarifas muy elevadas, incompatibles en tiempos normales. Ello relativiza ain mas el
principio de no confiscatoriedad. Los casos anémalos que puedan darse deben solucionarse dentro
del marco de la capacidad contributiva”.

77. Véase Victor Uckmar, “Principi Comuni di Diritto Constituzionale Tributario”, en Corso di Diritto
Tributario Internazionale, Padova, CEDAM, 1999, pp. 103-106.

78. Elart. 7 (d) de la Constitucién boliviana sefiala: “Toda persona tiene los siguientes derechos funda-
mentales, conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio: d) A trabajar y dedicarse al comercio,
la industria o cualquier actividad que no perjudique al bien colectivo”.
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incluye el derecho al trabajo. El art. 333 de la Constitucién colombiana tam-
bién contempla la libertad de empresa, incluyendo en ella la libertad de
competencia y la libertad econémica.” El art. 26 (23) de la Constitucion
ecuatoriana establece la libertad de empresa.8® Los arts. 58, 59 y 61 de la
Constitucion venezolana establecen la libertad de empresa, la libertad de
trabajo, la libertad de comercio, la libertad de industria y la libertad de com-
petencia.8! El art. 112 de la Constitucion venezolana consagra la libertad de
actividad econdmica y la libertad de empresa.82 El art. XIV de la Declara-
cion Americana de Derechos y Deberes del Hombre consagra el derecho al
trabajo. El art. 6 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales también consagran el derecho al trabajo. El art. 17 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos establece que toda persona tiene dere-
cho a la propiedad, individual y colectivamente. La libertad de empresa de-
be considerarse comprendida en la expresion colectivamente. De otra for-
ma, dicha expresion no tendria sentido. El derecho a la propiedad a favor de
una persona es el mismo derecho a la propiedad a favor de dos o mas per-

79. El art. 33 de la Constitucién colombiana dispone: “La actividad econémica y la iniciativa privada
son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio nadie podra exigir permisos pre-
vios sin autorizacion de la ley. La libre competencia es un derecho de todos que supone responsa-
bilidades. La empresa como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones.
El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial. El Esta-
do, por mandato de la ley, impedira que se restrinja la libertad econdmica y evitara o controlard que
personas o empresas hagan de su posici6én dominante en el mercado nacional. La Ley delimitara el
alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio
cultural de la Nacion”.

80. El art. 23 (16) de la Constitucion ecuatoriana manda que: *“Sin perjuicio de los derechos estableci-
dos en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocerd y ga-
rantizard a las personas los siguientes: 16. La libertad de empresa con sujecion a la ley”.

81. Los arts. 58, 59 y 61 de la Constitucion peruana sefialan: “La iniciativa privada es libre. Se ejerce
en una economia social de mercado. Bajo este régimen el Estado orienta el desarrollo del pais, y ac-
tda principalmente en las dreas de promocién de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios pd-
blicos ¢ infraestructura”. “El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufran
cualquier desigualdad; promueve pequeiias empresas en todas las modalidades”. “El Estado facilita
y vigila la libre competencia, combate toda practica que lo limite y el abuso de posiciones dominan-
tes 0 monopolios”.

82. El art. 112 de la Constitucién venezolana dice: “Todas las personas pueden dedicarse libremente a
la actividad econémica de su preferencia, sin mas limitaciones que las previstas en esta Constitu-
cion y las que establezcan las leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, protec-
cién del ambiente u otras de interés social. El Estado promover4 la iniciativa privada, garantizando
la creacion y justa distribucion de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios que sa-
tisfagan las necesidades de la poblacién, la libertad de trabajo, empresa, comercio e industria, sin
perjuicio de la facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y regular la economia e im-
pulsar el desarrollo integral del pais™.
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sonas. “Colectivamente” significa desarrollar actividades econémicas con-
juntas. Adicionalmente, el art. 22 (1) del Pacto de Derechos Civiles y Poli-
ticos determina que toda persona tiene derecho a asociarse libremente con
otras. Esta disposicion debe ser interpretada de modo amplio. No concierne
exclusivamente a las asociaciones de trabajadores, reconocidas en el art. 8
(1) (a) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales. La libertad de trabajo, de empresa, de comercio y de industria, con-
juntamente conforman la libertad de actividad econdmica. Los tributos fre-
cuentemente son aplicados sobre la base de estas actividades, pues las mis-
mas demuestran capacidad economica y contributiva, sin embargo, el régi-
men tributario no debe violar esas libertades y actividades. Tarifas exorbi-
tantes de impuesto a la renta o de otros tributos pueden ser violatorias de
esas libertades, en especial de la libertad de trabajo y del derecho al traba-
jo, pues, impiden que los contribuyentes satisfagan sus necesidades basicas.
La falta de una base minima libre de impuestos también puede resultar vio-
latoria de estas libertades y derechos. El nivel de las tarifas progresivas de
tributos sobre la renta puede ser distinto entre uno y otro pais. De forma ge-
neral, los paises desarrollados aplican tarifas progresivas mas altas que
aquellas vigentes en los paises en desarrollo. No existe una formula gene-
ral. De cualquier forma, en cada situacion particular debe existir un nivel
adecuado de tarifas progresivas que no debe ser sobrepasado.

La libertad de empresa, la libertad de comercio y la libertad de industria
pueden sufrir iguales consecuencias. La falta de aplicacion del costo histo-
rico, incluyendo el costo de reemplazo y otras deducciones a los ingresos
brutos, previo a la aplicacion de las tarifas progresivas de tributos sobre la
renta, pueden violentar la libertad de empresa y también el derecho a la pro-
piedad, pues, en este caso, el patrimonio del contribuyente estaria siendo re-
ducido injustamente. La falta de aplicacion de deducciones personales o de
exenciones personales previas al cobro del impuesto individual sobre la ren-
ta puede violar la libertad de trabajo, pues, en este caso, las prerrogativas del
trabajador estarian siendo abusivamente afectadas. Existen otras situaciones
andlogas: casos en los que un valor tributario justo no es aceptado para apli-
car la tarifa tributaria; exenciones tributarias no consideradas; casos en los
cuales la base imponible real no ha sido aceptada por la Administracion; no
devolucion de impuestos, cuando se tiene derecho a ella, entre otros. En to-
dos estos casos la libertad de empresa y similares libertades y derechos son
conculcados. En lo que respecta a los tributos indirectos, como los arance-
larios, impuestos a la venta, impuestos a las transferencias, cuya carga se
traslada al consumidor final, también pueden atentar contra el derecho a la
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propiedad y otros derechos similares cuando los mismos impiden la adqui-
sicion normal, la disposicion y el trafico de bienes y servicios. Puede ocu-
rrir que el incremento de la tributacién o la doble tributacién afecten la cir-
culacién de ciertos tipos de bienes y servicios, produciendo distorsiones
econdmicas que obstaculicen a los individuos o a las compaiiias el ejercicio
de sus derechos y el disfrute de sus libertades. La aplicacion de impuestos a
las ventas y consumos pueden producir los efectos mencionados.

El art. 244 de la Constitucién ecuatoriana establece igual tratamiento a
las empresas publicas y a las privadas. Esto implica que ambos tipos de em-
presas estan sometidas al mismo régimen tributario, bajo el supuesto que
desarrollen sus actividades dentro de un mercado abierto. Esta regulacion
no es aplicable a los prestadores de servicios publicos. En el supuesto de
que las empresas publicas y las privadas desarrollen estas actividades en el
mismo ambito y sean sometidas a distintas reglas, incluyendo un distinto
tratamiento tributario, la libertad de competencia estaria siendo violenta-
da.® El art. 60 de la Constitucién peruana establece también un tratamiento
equitativo a empresas publicas y empresas privadas. Ello implica que el ré-
gimen tributario sea similar. En los paises con economias de mercado, la li-
bertad de empresa comprende la libre competencia. En la relacion con la in-
version extranjera, el art. de la Constitucién peruana también consagra la
equidad en el tratamiento a la inversién nacional y la inversion extranjera.s4
Con referencia a la inversion extranjera, el art. 301 de la Constitucion vene-
zolana, también establece igual tratamiento a la inversion extranjera y a la
inversioén nacional, al tiempo que establece el principio de no discrimina-
cién con respecto a la inversién nacional.85 En este caso, la discriminacion
respecto de la inversion nacional se denomina “rebourse” y es mas justifi-
cable que la discriminacion a la inversion extranjera. Los Paises Andinos se

83. Elart. 244 de la Constitucion ecuatoriana prescribe: “Dentro del sistema de economia social de mer-
cado al Estado le corresponde: 1. Garantizar el desarrollo de las actividades econémicas mediante
un orden juridico e instituciones que las promuevan, fomenten y generen confianza. Las actividades
empresariales publica y privada recibiran el mismo tratamiento legal. Se garantizara la inversién na-
cional y extranjera en iguales condiciones”.

84. Elart. 66, inciso 1 de la Constitucion dispone: “La inversién nacional y la extranjera se sujetan a las
mismas condiciones. La produccion de bienes y servicios y el comercio exterior son libres. Si otro
pais o paises adoptan medidas proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el interés nacio-
nal, el Estado puede en defensa de éste, adoptar medidas legales™.

85. El art. 301 de la Constitucién venezolana refiere: “El Estado se reserva el uso de la politica comer-
cial para defender las actividades econémicas de las empresas nacionales piblicas y privadas. No se
podré otorgar a empresas y organismos o personas extranjeras regimenes mas beneficiosos que los
establecidos para los nacionales. La inversion extranjera estd sujeta a las mismas condiciones que
la inversién nacional”.
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encuentran vinculados por la Decision 291 del Acuerdo de Cartagena. Esta
Decision se refiere al Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales Ex-
tranjeros, Marcas, Patentes, Licencias y Regalias. Otorga a los inversionis-
tas extranjeros los mismos derechos y obligaciones que tienen los inversio-
nistas nacionales, con excepcion de lo estipulado en las leyes nacionales.
Reconoce el derecho de los inversionistas extranjeros a transferir al exterior,
en moneda extranjera de libre cambio, las utilidades netas probadas de su
inversién directa, en los términos establecidos en cada uno de los paises de
la subregion. Elimina el requisito de la autorizacion previa, a la cual los in-
versionistas extranjeros estuvieron sometidos en el pasado. La tinica forma-
lidad a la que se encuentran sometidos es el registro, cuyo objeto es que los
estados puedan verificar su conformidad con los contratos de transferencia
de tecnologia. La Decision abre el mercado subregional a los bienes produ-
cidos por compaiiias extranjeras, previendo para tal efecto, que las disposi-
ciones correspondientes de origen se encuentren satisfechas.86 El tratamien-
to equitativo a la inversion extranjera puede incluir el régimen tributario. Un
diferente régimen tributario sobre la inversion extranjera puede fundarse en
motivos de politica econémica. Los estados tienden derecho a imponer su
propia politica econémica. La tributacion es una importante herramienta pa-
ra conducir esta politica. Por esa razén, el tratamiento equitativo no signifi-
ca necesariamente la aplicaciéon de similares tributos. En esos casos, ne
existe discriminacion para con los inversionistas extranjeros.

Los tributos medioambientales son de frecuente aplicacion en la actuali-
dad. Los mismos no forman parte de la presente disertacion, mas, pueden
también quebrantar la libertad de empresa asi como otras libertades y dere-
chos.

El principio de equidad se debe considerar ampliamente en la aplicacion
de los tributos. La doble imposicion local, conocida también como tributa-
cién o imposicién reiterativa y la doble imposicion internacional pueden
atentar en contra del principio de equidad, la libertad de empresa, la capaci-
dad econdémica de los contribuyentes asi como su capacidad contributiva.
Existen, ademas. otros temas de tributacion internacional que ameritan ser
analizados.8”

86. La Decision 291 Régimen de Tratamiento Comun a los Capitales Extranjeros, Marcas, Patentes,
" Licencias y Regalias, fue firmado el 21 de marzo de 1991. Véase comentarios en la pagina web
www.comunidadandina.org.
87. J. Van Hoorn, “Methods and Instruments to Study”, en Corso di Diritto Tributario Internazionale,
Padova, CEDAM, 1999, pp. 929 y ss.
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La imposicion reiterativa ocurre cuando a un mismo objeto tributario se
le aplican dos o mas veces un tributo. El volumen total de la contribucion,
derivada de este supuesto, puede ser desproporcionado. Por ello, la libertad
de empresa y sus similares pueden verse afectados. La potestad tributaria
normalmente pertenece a los estados. Es una derivacion de su soberania. De
acuerdo al régimen politico, la potestad tributaria puede pertenecer a la na-
cién o sus estados federados o provincias. Se la ejercita de forma concurren-
te en los estados federales. Ello ocurre en los Estados Unidos de América.,
en México, Argentina y Suiza. La potestad tributaria debe ser distribuida en-
tre distintas entidades piiblicas, mas no siempre existen reglas claras acerca
de como debe darse esa distribucion. En esos casos, puede ocurrir la impo-
sicion reiterativa. Si esta imposicion alcanza magnitudes de importancia, la
libertad de empresa, el derecho a la propiedad y otros, pueden resultar vio-
lentados.

No existe un principio general de acuerdo al cual se deba evitar la doble
imposicion internacional.88 La doble imposicion internacional ocurre cuan-
do el mismo objeto es gravado por dos paises en relacion con el mismo con-
tribuyente.8? Existe doble imposicion internacional juridica y doble imposi-
cién internacional econémica.% La potestad tributaria es ejercida por los
paises de conformidad con distintos criterios. Algunos paises aplican tribu-
tos sobre los ingresos de sus residentes, incluyendo los que obtengan en el
extranjero. Este sistema se denomina de renta global. Otros paises solo apli-
can tributos a los ingresos obtenidos de fuentes internas en sus territorios.
Existen otros paises que aplican tributos a sus nacionales. Este criterio po-
dria violar el derecho a la propiedad pues como ha quedado sentado, la na-

88. José Vicente Troya Jaramillo, “Derecho Internacional Tributario”, Quito, Corporacion Editora Na-
cional, 1990. En la p. 37 véase: “Que importante seria que se llegara a reconocer como un principio
del DIT (Derecho Internacional Tributario), la improcedencia de la doble imposicién, lo que servi-
ria para sentar las bases firmes de este campo del derecho. La dificultad —como queda expresado—
radica en que al reconocer este principio, implicitamente se estaria admitiendo por los Estados un
condicionamiento a su soberania”.

89. Ernst Blumenstein, “Sistema di Diritto delle Imposte”, Milano, Dott. Antonio Giuffreé Editore,
1954, El autor seiiala: “Un caso di doppia imposizione si ha allorquando la medesima persona vie-
ne sottoposta per il medesimo oggetto, per el medesimo tempo alla stessa imposta in due Cantoni”,
p. 76.

90. J. Van Hoorn Ir., ibid., sostiene: “Double taxation is a term which generally is used to indicate that
the same object is taxed by two countries in respect of the same taxpayer referred to as internatio-
nal juridical double taxation. This excludes case of economic double taxation, which exists if there
is not identity of person of the object concerned. A well-know case is that of companies —taxed on
their profit- and their shareholders - taxed on the dividends they receive. For this latter kind of dou-
ble taxation treaties generally provide no solution”, p. 930.
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cionalidad no es demostrativa de capacidad contributiva. Van Hoorn Jr. de
forma concisa sostiene que la ley nacional determina si el sistema tributario
se basa en la renta global o funciona bajo el sistema de territorialidad, al am-
paro del cual, solo la renta de fuente doméstica es sometida a tributacién.
En este ultimo caso, la cuestion de la residencia es irrelevante, pues solo el
lugar de la fuente es un factor determinante.®! La doble tributacion interna-
cional por si mismo no es una tributacion injusta, pero puede resultar con-
culcatoria del derecho a la propiedad, la libertad de empresa y otros, espe-
cialmente cuando como resultado de la misma se cobra a un mismo contri-
buyente una suma exorbitante, por lo que es deseable que se evite la doble
tributacion internacional. Los métodos mas frecuentes para solucionarla son
el crédito tributario®? y el método de exencion.9 Los paises de residencia
conceden a sus contribuyentes crédito por los tributos pagados en el pais de
la fuente. Esto significa que los paises de residencia recogen menos ingre-
sos tributarios, reconociendo los pagos realizados en el exterior como si hu-
biesen sido ingresados en sus propias arcas. Existe un peculiar método de
crédito tributario, denominado tax sparing. Por este método, el pais de la re-
sidencia otorga crédito tributario por los tributos pagados en el pais de la
fuente, asi como por los tributos alli exonerados. De esta forma, las exone-
raciones e incentivos concedidos en el pais de la fuente operan en el pais de
residencia lo que aplica el sistema de renta global. Bajo el método de exen-
cion total (full exemption method) los ingresos solo se gravan en el pais de
la fuente.9

91. Ibid, p. 931. :

92. 1. Van Hoorn Jr., ibid. Respecto del método de crédito tributario, dice: “Under the credit method, the
foreign income is basically subject to tax but any foreign tax thereon is deduced from (credit
against) the corresponding national tax”. p. 931.

93. Véase César Montaflo Galarza, £l Ecuador y los problemas de la doble imposicion internacional,
Quito, Universidad Andina Simén Bolivar Sede Ecuador / Corporacién Editora Nacional, 1999. El
autor refiere varios métodos para evitar la doble imposicién internacional; estos son: exencién, cré-
dito tributario, tax sparing, deducciones como costos pagados en el exterior, distribucién de la ma-
teria imponible, distribucion de los tributos recaudados, entre otros. Estos métodos para evitar la do-
ble imposicién deben ser considerados de acuerdo con la capacidad contributiva de los sujetos pa-
sivos. Estos métodos se proponen para facilitar las relaciones econémicas internacionales en un mo-
delo de globalizacién. Las consecuencias sobre los contribuyentes resultantes de la aplicacion de ca-
da método no son analizadas. La aplicacién de los tributos domésticos asi como la aplicacién de los
tributos internacionales deben ser analizados, caso por caso, para establecer sus efectos sobre el im-
puesto a la renta individual. Estos efectos pueden atentar contra el principio de equidad. Considera-
ciones similares pueden hacerse respecto de la libertad de empresa y otros.

94. A. . Eason, “Taxation of Direct Investment, an introduction”, Kluwer Series on International Ta-
xation # 24. Eason sostiene: “Under the full exemption method income that is taxable in the source
country is not taken into account at all in the residence country in determining the taxpayer’s total
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Existen también otros aspectos conexos a la imposicién internacional
que deben ser estudiados. Los procesos de globalizaciéon producen efectos
peculiares sobre la debida aplicacién de los tributos.9 Uckmar sefiala cua-
les son estos efectos: gran dificultad para determinar e imponer las tarifas a
los intereses sobre los capitales volatiles; competencia tributaria entre los
paises para alentar la inversién; comercio electrénico off-shore. Uckmar
también se refiere al Reporte de la OCDE sobre la Competencia Tributaria
Daiiosa. Este documento no vinculante considera que se ha creado un am-
biente en el cual priman los paraisos fiscales y los gobiernos deben adoptar
medidas que inserten un régimen preferencial dafiino, para atraer mas acti-
vidades moviles.

La Quinta Recomendacidn de la OCDE se refiere a la informacién tribu-
taria. La Séptima Recomendacién de la OCDE también se refiere al acceso
a la informacion bancaria del contribuyente con propoésitos fiscales. Estas
dos Recomendaciones demuestran que el interés del contribuyente es toma-
do en cuenta y que el derecho a la informacion se encuentra protegido. Res-
pecto al comercio electrénico, el autor se refiere el bit-tax, el cual podria
operar sobre el comercio electronico via internet.%

Las utilidades de las empresas multinacionales suscitan el tema de su lo-
calizacién en los diferentes paises, los cuales, dentro de una politica de com-
petencia, aplican tarifas mas bajas o conceden mayores incentivos tributa-
rios para alentar la inversion. Suelen, ademas, permitir la reduccion efecti-
va de tarifas tributarias a las empresas; pero incrementan la tarifa que se
aplica a los contribuyentes individuales, lo cual también puede violentar el
principio de equidad.?’

tax liability. Alternatively, the exemption with progression method may be employed: under that
system, the foreign-source income is no taxed in the country of residence but is taken into account
in determining the total income of the recipient, and hence, the rate of tax imposed on the rest of his
or her income”, p. 33.

95. José Vicente Troya Jaramillo, “Derecho Internacional Tributario”, pp. 39 y ss.

96. Victor Uckmar, “Introduzione”, en Corso di Diritto Tributario Internazionale, Padova, CEDAM,
1999, pp. 12 y ss. El autor sostiene: “Da piu parti si auspica anhe I’introduzione di regoli fiscali per-
che la globalizzazione crea preoccupazione per la riduzione del getitto principalmente per effetto:
1. della difficolta di accertare, e quindi gravare de imposte reditti provenienti da capitale estrema-
mente volatili, il che determina altresi sperequazioni con altri tipi di redditi piu legati al terreno (co-
me redditi imobiliari e quelli di lavoro subordinato); 2. della concorrenza delle legislazione atte a
attrarre la collocazione delle attivita produttive: 3. della utilizzazione di mezzi di comunicazione, in
particolare internet a E-mail che hanno aperto I’off-shore electronic commerce, che pud sfuggire al
controllo del Fisco e quindi a la tassazione”, p. 12.

97. Vito Tanzi, “Globalization, Tax Competition by the future tax systems”, en Corso di Diritto Tribu-
tario Internazionale, p. 23 Tanzi reconoce que las empresas pueden pagar menos tributos mientras

FORO 39



José Vicente Troya Jaramilto -

Otro aspecto ligado a la tributacion internacional y derechos humanos
concierne al principio de no discriminacion fiscal, presente en los convenios
internacionales, para evitar la doble imposicién internacional. Este principio
debe ser analizado en tres niveles: el derecho interno, el derecho suprana-
cional o derecho comunitario, y los tratados internacionales para evitar la
doble tributacién internacional. También debe incluir los tratados interna-
cionales en materia de derechos humanos y los convenios internacionales de
comercio.

Primero que nada, es necesario tomar en cuenta que no existe, en el am-
bito internacional, un principio generalmente reconocido que prohiba la dis-
criminacion fiscal. Tampoco existe una regla consuetudinaria que la conde-
ne. Ello implica que el principio de no discriminacion fiscal, en el &mbito
internacional, se aplica inicamente cuando existe un tratado o convenio que
contenga una cldusula especial al respecto.

La Decision 40 de la Comision del Acuerdo de Cartagena fue expedida
a mediados de los afios setenta. A través de la misma se aprob6 el acuerdo
para evitar la doble imposicién internacional entre los Paises Miembros, asi
como el acuerdo estandar para evitar la doble imposicién internacional en-
tre los paises miembros y terceros estados foraneos a la subregion. En am-
bos acuerdos, no existe ninguna regla relativa al principio de no discrimina-
cion fiscal.

Algunas convenciones para evitar la doble imposicién han sido celebra-
das entre el Ecuador y paises desarrollados. Otros Paises Andinos han con-
cluido iguales convenios. Estos acuerdos se han elaborado siguiendo el Mo-
delo de la OCDE, a pesar de que los Paises Andinos siguen principalmente
el principio de la fuente, también conocido como principio de territoriali-
dad. En relacién al principio de no discriminacion fiscal, se sigue en los
convenios mencionados, un patrén similar al del Modelo de 1a OCDE.%

que los trabajadores pueden pagar mas, lo cual viola el principio de equidad. Al final de la p. 6 in-
cluye esta cita: “For example, tens of billions of U.S. dollars of Latin American capital escaped ta-
xation in Latin American by being deposited abroad, especially in the United States, in no residents’
accounts which were no taxed by the United States”. Los paises latinoamericanos deben incremen-
tar la gravosidad a los contribuyentes finales, con el objeto de reemplazar la no tributacién sobre los
ingresos de capital. Esto también violenta el principio de equidad. En la p. 38 Tanzi resume los efec-
tos de la competencia fiscal: “The world is waking up to the realization that tax competition is not
always a good thing. In fact it may create difficulties for countries by: a) eventually leading to lo-
wer tax revenue b) by changing the structure of tax systems in directions no desired by policyma-
kers, and c) by reducing the progressivity of tax systems thus making them less equitable”.

98. Por ¢jemplo, el art, 25 del Convenio para evitar la Doble Imposicién suscrito entre Italia y Ecuador,
el cual dice a la letra: “No Discriminacién. 1. Los nacionales de un Estado Contratante no seran so-
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El art. 24 del Modelo de Convenio Internacional para evitar la Doble Im-
posicién Internacional de la OCDE no contiene un prineipio de no discrimi-
nacion fiscal. Las convenciones celebradas entre los Paises Andinos y pai-
ses desarrollados, tampoco contienen dicho principio. Sin embargo, no
siempre se incluyen, en los convenios de doble imposicién, clausulas que
refieran el principio de no discriminacion fiscal. Adonnino pertinentemente
sustenta que las situaciones de doble imposicién no siempre suponen discri-
minacion y sefiala que las situaciones discriminatorias no siempre se conec-
tan con las situaciones de doble imposicion. Los casos en los cuales ocurre
la doble imposicion son ciertamente perjudiciales, pero no siempre compor-
tan discriminacion, y a su vez, las situaciones discriminatorias no siempre
tienen que ver con casos de doble imposicion.® En relacion a los derechos
humanos, el art. 24, incisos 1 y 2 del Modelo de la OCDE, establece algu-
nas reglas importantes. El inciso 1 establece que el Estado' Contratante no
debe someter, al nacional del otro Estado Contratante a ningin tributo dife-
rente 0 mas gravoso que aquellos que se aplican a sus nacionales en iguales
circunstancias. El inciso 2 determina una igualdad de tratamiento hacia los
apatridas, similar a aquel que se prevé para los residentes de los estados con-

metidos en el otro Estado Contratante a ningiin impuesto u obligacion relativa al mismo que no se
exijan o que sean mas gravosos que aquellos a los que estén o puedan estar sometidos los naciona-
les de este otro Estado que se encuentren en las mismas condiciones. No obstante lo dispuesto en el
art. 1, la presente disposicion se aplica también a los nacionales de cualquiera de los Estados Con-
tratantes aunque no sean residentes de ninguno de ellos. 2. Los establecimientos permanentes que
en una empresa de un Estado contratante tengan en el otro Estado Contratante no seran sometidos
a imposicion en éste Estado de manera menos favorable que las Empresas de este otro Estado que
realicen las mismas actividades. Esta disposicion no puede interpretarse en el sentido de obligar a
un Estado Contratante a conceder a los residentes del otro Estado Contratante las deducciones per-
sonales, desgravaciones y reducciones impositivas que otorgue a sus propios residentes en conside-
racion a su estado civil o cargas familiares. 3. A menos que se aplique las disposiciones del art. 9,
del parrafo 7 del art. 11 o del parrafo 3 del art. 12, los intereses, regalias (cinones) y otros gastos
pagados por una empresa de una Estado Contratante a un residente del otro Estado Contratante son
deducibles, para determinar los beneficios sujetos a disposicion de esta empresa, en las mismas con-
diciones que si hubieran sido pagados a un residente del Estado mencionado en primer término.
Igualmente, las deudas de una empresa de un Estado Contratante relativas a un residente del otro
Estado Contratante son deducibles para la determinacién de patrimonio imponible de esta empresa
en las mismas condiciones que si se hubieran contraido con un residente del primer Estado. 4. Las
empresas de un Estado contratante cuyo capital esté, total o parcialmente, detentado o controlado,
directa o indirectamente, por uno o varios residentes del otro Estado Contratante no estan someti-
das en el primer Estado Contratante a ningan impuesto u obligacion relativa al mismo que no se exi-
jan o que sean mas gravosos que aquellos a los que estén o puedan estar sometidas otras empresas
similares del primer Estado. 5. No obstante las disposiciones del art. 2, lo dispuesto en el presente
art. se aplica a todos los impuestos, cualquiera sea su naturaleza o denominacién”.

99. Pietro Adonnino, “No discrimination rules in international taxation”, Cahiers of International Fis-
cal Association, vol. 78b, 1993, p. 34. :
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tratantes.!00 La expresion “en iguales circunstancias” tiene relacién con “cir-
cunstancias substancialmente similares tanto de hecho como de derecho”.
Por ejemplo, los extranjeros que no se encuentran sometidos al sistema de
renta global y los ciudadanos de los Estados Unidos de América no se con-
sideran sometidos a las mismas circunstancias.!®! Los tratados comerciales
también incluyen clausulas de no discriminacion. Adonnino se refiere al art.
4 del Acuerdo sobre Promocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones,
concluido entre Holanda y Yemen en 1985.192 De acuerdo a lo anotado an-
teriormente, la Decision 291 del Acuerdo de Cartagena determina igual tra-
tamiento a los inversionistas extranjeros, lo cual puede incluir el tratamien-
to tributario. Sobre su interpretacion, ninguna cldusula de no discriminacién
incluida en un tratado tributario o comercial suele vincularse a los conve-
nios internacionales sobre derechos humanos. Lo que corresponde es esta-
blecer si una violacion a los derechos humanos se produce o no en cada ca-
SO concreto.

EL ESTATUTO DEL CONTRIBUYENTE

El estatuto del contribuyente debe comprender, de forma general, los de-
rechos y obligaciones de los contribuyentes. Estos derechos y deberes fre-
cuentemente se encuentran incorporados en los textos constitucionales. De
igual forma, también se establecen en regulaciones de menor importancia y
jerarquia.103 El estatuto del contribuyente incluye los deberes y derechos de
los contribuyentes, pero su funcién principal es desarrollarlos y se caracte-
riza por su caracter pragmatico.

De forma general, el organo legislativo establece los tributos, y las ad-
ministraciones locales, regionales y nacionales los aplican. Consecuente-
mente, existen dos tipos de facultades: unas que se refieren a la creacién de
los tributos y otras que se refieren a su aplicacion. Las primeras conciernen
a la facultad legislativa, las segundas, a la ejecutiva. La creacion de tributos

100.Ibid., p. 35.

101.Ibid., p. 47.

102.76id., p. 67.

103.En Espaita se expidi6 el Estatuto del Contribuyente en 1998. El mismo se encuentra incorporado en
la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes. Los Cédigos Tributarios de Bolivia, Ecua-
dor, Perti y Venezuela contienen principios generales en materia tributaria, al igual que los derechos
y deberes de los contribuyentes. Existe un proyecto de Cédigo Tributario que esta siendo analizado
en Colombia.
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procede de la soberania del Estado. Los individuos y las personas juridicas
se encuentran sometidos a la soberania fiscal que prevalece sobre ellos. En
relacion a la aplicacion de tributos, la situacién difiere, pues la administra-
cién que es responsable de su recaudacion y los contribuyentes, se encuen-
tran en una situacioén de igualdad, regida por el principio de legalidad. En la
Administracién como los contribuyentes se encuentran sometidos a las re-
gulaciones tributarias. En relacion a la aplicacion de los tributos, la Admi-
nistracién no tiene preeminencia sobre los contribuyentes. De modo preci-
so0, N. O. Ashley claramente distingue entre tributacion arbitraria y determi-
nacion incorrecta.!04

La aplicacion de los tributos comprende la determinacién y recaudacion
de los mismos. Ambas potestades son ejecutadas por la Administracién. La
creacion de los tributos, su determinacion y recaudacion, deben ser llevadas
a cabo en un orden secuencial. Los contribuyentes tienen derechos y obli-
gaciones relativas a la creacion de los tributos, su determinacién y su recau-
dacion. Los derechos humanos pueden ser infringidos durante los procesos
de determinacion y recaudacion tributarias.

DEBERES DE LOS SUJETOS PASIVOS

La tarea principal de los contribuyentes consiste en pagar los tributos.
Las constituciones consagran la obligacion de contribuir mediante el pago
de los mismos. Este deber concierne a nacionales y extranjeros, a individuos
y a personas juridicas. Como se mencion6 previamente, los contribuyentes
solo tienen el deber de pagar los tributos cuando los mismos han sido crea-
dos debidamente. Contrario sensu, ello significa que los contribuyentes pue-
den oponerse a pagar los tributos indebidamente creados. El principio de le-
galidad supone que los tributos, de forma general, y de acuerdo a los siste-
mas nacionales, deben ser establecidos por los 6rganos legislativos. La ad-
ministraciéon no puede crear tributos, como tampoco puede establecer ni
modificar sus elementos esenciales, como son la materia imponible, la tari-
fa, las exoneraciones, las deducciones y otros. Existen pocos casos en los

104.N. D. Ashley, “The Juridical Guarantees of the Taxpayer vis-a-vis the Fisc”, Cahiers du Droit Fis-
cal International, International Fiscal Association, Roma, vol. XXXIII, 1956, p. 7. El autor sostie-
ne: “This contributions deals in the first place with the two main aspects of the subject, namely 1.
the protection of the citizens against arbitrary taxation unsupported by legislative enactment, 2. the
protection of the citizens against wrong assessment within regulations sanctioned by legislative
enactment”.
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cuales el sistema legal prevé la delegacion legislativa, mediante la cual se
autoriza a la administracién a determinar uno o varios de esos elementos.
De esta manera, se acepta que el pago de los tributos es al propio tiempo,
un derecho y una obligacion. La jurisprudencia ha establecido que la crea-
cion de tributos mediante disposiciones administrativas no es valida.!0s

Existen ademés otros deberes de los contribuyentes que son menos im-
portantes que la obligacion de pago. En algunos casos, los contribuyentes
estan obligados a presentar declaraciones. La omision de este deber se cas-
tiga generalmente con la imposicion de multas y recargos. Otros deberes de
los contribuyentes consisten en pagar anticipos, llevar contabilidad, infor-
mar a las autoridades, entre otros. Cada uno de estos deberes es fijados de
manera que la administracion oportunamente efectiie la determinacion y la
recaudacion de los tributos.

DERECHOS DE LOS SUJETOS PASIVOS

De acuerdo a lo que se menciond anteriormente, existen diversos dere-
chos de los contribuyentes que deben ser analizados.

El art. 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, se re-
fiere al derecho a un debido proceso. A proposito de la materia fiscal, esta
disposicion sefiala: “Art. 8. Garantias judiciales: 1. Toda persona tiene de-
recho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligacio-
nes de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. Los arts. per-
tinentes de las constituciones andinas no se refieren expresamente a la ma-
teria tributaria. Sin embargo, sus regulaciones, de modo general, compren-
den todos los ambitos y materias administrativas.!% Los contribuyentes tie-

105.La Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema del Pert ha seffalado que: 1. La Sala determi-
na que constituye una garantia constitucional que solo mediante ley o por una resolucion autorita-
ria del Congreso se creen, modifiquen, supriman tributos y se concedan beneficios tributarios con-
forme lo establece el art. 139 de la Constitucion de 1979, Expediente nimero 1023-94, sentencia de
14 de marzo de 1996. 2. El Congreso delegé al Poder Ejecutivo a través de la Ley No. 2589 las fa-
cultades para modificar los impuestos existentes y no pasa a crear nuevos como efectivamente se hi-
zo, vulnerdndose el principio de la legalidad de los tributos establecido en el segundo parrafo del
art. |30 de la Constitucion de 1979. Expediente 1376-95, sentencia de 23 de junio de 1996.

106. Los arts. 29 de la Constitucién colombiana, 23 (27) de la Constitucién ecuatoriana, 139 (3) de la Cons-
titucion peruana y 49, inciso 1 de la Constitucidn venezolana aluden al derecho al debido proceso.
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nen derecho a reclamar frente a una determinacion tributaria ilegal. Prime-
ro la propia administracién y luego las cortes jurisdiccionales estan obliga-
das a emitir decisiones y fallos adecuados. En el caso Simmenthal, la Corte
Europea de Justicia dictamin6 que todas las cortes nacionales deben aplicar
el derecho comunitario de forma integral, y proteger los derechos que la Co-
munidad ha conferido a sus individuos.!%7 La jurisprudencia puede ser apli-
cada en los Paises Andinos, mas no existen casos similares que se hayan
presentado ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Estos de-
rechos y libertades forman parte del acervo del derecho comunitario.!%¢ Co-
mo hemos visto, al momento de efectuar la determinacion, la Administra-
cién no es mds importante que el contribuyente y en referencia a la determi-
nacién de las obligaciones tributarias no existe una relacion de poder, sino
de igualdad frente al sistema legal. Los procesos judiciales y administrati-
vos regulan la determinacion tributaria. En ellos la equidad respecto de las
partes es de enorme importancia.l® Los contribuyentes deben poder acce-
der facilmente a los procesos administrativos y judiciales. Ello no ocurre
cuando se imponen obstaculos econémicos. Lubbers y Stevens apuntan las
siguientes cuestiones: tarifas judiciales, depdsitos compulsorios, representa-
cién en la corte de abogados y asesores tributarios, compensacién de las ex-
pensas administrativas y posibles multas por apelaciones abusivas.!0 El pa-
go de tarifas judiciales no siempre se encuentra establecido. En ocasiones se
encuentra ligado a limitaciones constitucionales. El art. 116 (10) de la Cons-
titucién boliviana determina que el sistema judicial es gratuito, lo cual com-
porta que no existen tarifas que pagar para acceder a las cortes. Adicional-
mente a este art., la Constitucion establece que la corte debe proveer de un
defensor publico que sirva a los indigentes, asi como debe proveer de servi-
cio gratuito de traduccion a las personas cuyo idioma no sea el espafiol. El
art. 207 de la Constitucion ecuatoriana determina que el servicio de justicia
no es gratuito. Se incluyen algunas excepciones. El art. 139 (16) de la Cons-

107.A. Dirk, Dirk, A., “Direct Actions Before the Court of Justice and the Court of First Instance”, en
Tax Protection in European Union, Rotterdam, Dirk Albrgeste y Henk Van Arendonk, edits., Foun-
dation for European Fiscal Studies / Erasmus University / Kluwer Editores, 1999, p. 4.

108.Rene Barens, “National Courts and Community Law: summary of case law on the Court of Justi-
ce”, en Taxpayer Protection in the European Union, Rotterdamm, Dirk Albregtse y Henk Arendonk,
edits., Foundation for European Fiscal Studies / Erasmus University / Kluwer Editores, 1998, p. 22.

109.Chris Geepard, “Thresholds for Access to the Tax Court”, en Tax Protection in European Union,
Rotterdam, Rotterdam, Albrgeste y Van Arendonk, edits., Foundation for European Studies / Eras-
mus University / Kluwer Editores, 1998, p. 36.

110. Lubbers and Stevens “Economic Obstacles in Access to the Court in Tax Matters”, in £.C. Tax Re-
view, Kluwer Editores, 1994, pp. 100 y ss.
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titucién peruana, también establece la gratuidad de la justicia, al igual que
el art. 254 de la Constitucion venezolana.

Otras cargas como los depésitos compulsorios y la representacion ante la
corte por abogados y asesores fiscales pueden ser realmente costosas € in-
convenientes. Cuando la suma de estas cargas impide el acceso de los con-
tribuyentes a los procesos administrativos y judiciales, dichas cargas atacan
el derecho al debido proceso. Otro punto importante concierne al derecho
de reparacion de los dafios provocados por los funcionarios de la Adminis-
tracion tributaria, asi de aquellos que son producto del error judicial. Los
arts. 22 de la Constitucién ecuatoriana, 139 de la Constitucién peruana y 49
(8) de la Constitucién venezolana contiene importantes regulaciones acerca
del derecho de los individuos a obtener la reparacion de dafios por los erro-
res judiciales que atenten contra el principio del debido proceso.!!!

Los contribuyentes tienen derecho a la devolucién de impuestos. Ello
ocurre cuando han satisfecho total o parcialmente tributos no causados. La
administracion debe devolver lo satisfecho indebidamente con los intereses
respectivos. El principio de simetria debe ser aplicado. En tal virtud, los in-
tereses de la devolucion de tributos deber ser los mismos que la Administra-
cién cobra por la demora en el pago de los tributos. De otro modo, el dere-
cho a la propiedad se veria vulnerado.!'2 Las mismas reglas se aplican cuan-
do las multas cobradas son indebidas. Ello sucede cuando la administraciéon
impone y cobra las multas y las cortes posteriormente determinan que las
mismas tienen ese caracter por no existir la infraccion. En este caso, la de-
volucién de las multas deberia efectuarse con intereses sin perjuicio de que
por equidad se aplique la simetria.

Los contribuyentes tienen derecho a obtener informacién y, consecuen-
temente, la Administracion tiene la obligacion de proveer informacién a los
contribuyentes. Las leyes y demas normas se suponen conocidas por todos

111. El art. 49 (8) de la Constitucion venezolana seifiala: “El debido proceso se aplicard a todas las actua-
ciones judiciales y administrativas, y en consecuencia: 8. Toda persona podra solicitar al Estado el
restablecimiento o reparaci6n de la situacién juridica lesionada por error judicial, retardo u omisién
injustificados”.

112. Véase Francis Lefebvre, Estatuto del Contribuyente, Madrid 1999, pp. 75 y ss. Véase Alonso-Mu-
rillo & others “Comentarios a la Ley de Derechos y Garantfas de los contribuyentes”, Madrid, Mc-
Graw-Hill, 1998, pp. 81 y ss. El art. 10 de la Ley espariola de Derechos y Garantias de los Contri-
buyentes prescribe: “Los contribuyentes y sus herederos o causahabientes tendrén derecho a la de-
volucién de los ingresos que indebidamente hubieran realizado en el Tesoro con ocasién del pago
de las deudas tributarias aplicdndose el mismo interés de demora regulado en el art. 58.2.c. de la Ley
230/1963 de 28 de diciembre, General Tributaria”.
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los habitantes. Para poder cumplir con sus deberes tributarios, los contribu-
yentes pueden requerir ser informados de forma precisa y documentada so-
bre estas leyes y demas regulaciones, incluyendo las disposiciones adminis-
trativas. De hecho, los contribuyentes frecuentemente no conocen suficien-
temente las regulaciones tributarias. Por tal motivo, las autoridades deben
organizar un sistema de informacion tributaria. De acuerdo con Delorme, la
informacion es provista al contribuyente de tres formas: mediante publica-
ciones oficiales emitidas por las autoridades tributarias, mediante contesta-
ciones proferidas por las autoridades tributarias frente a las interrogantes
planteadas por los contribuyentes, y mediante publicaciones privadas expe-
didas por los asesores tributarios.!?

La segunda cuestion sera tratada aqui. La tercera cuestion depende de
agentes privados que ganan honorarios dentro de su actividad profesional y
no guarda relacion con el tema de esta disertacion. Las normas que regulan
la informacién tributaria incluyen normas legales y érdenes administrativas
que establecen procedimientos. Ambas deben ser claramente transmitidas a
los contribuyentes. Las autoridades tributarias deben tener cuidado con la
construccion del lenguaje y sus implicaciones. Muchas palabras tienen un
sentido particular en materia tributaria, que no siempre es comprendido ade-
cuadamente por los contribuyentes. Deben publicarse y difundirse folletos
con informacion tributaria. Esta documentacion no es vinculante para los
contribuyentes, sirve solamente para su informacion. El derecho a recibir in-
formacion fidedigna se vincula con la informacion tributaria administrativa.
Los arts. 20 de la Constitucion colombiana, 81 de la Constitucion ecuatoria-
na, y 58 de la Constitucion venezolana consagran el derecho a recibir infor-
macion fidedigna.!!4

La asistencia al contribuyente es uno de los deberes esenciales de las au-
toridades tributarias. Consecuentemente, los contribuyentes tienen derecho
a ser asistidos por la administracion tributaria y el derecho a recibir infor-
macion fidedigna.

El art. 5 del Estatuto Espafiol del Contribuyente expresamente determi-
na que la administracién tributaria se encuentra obligada a prestar asisten-

113. Guy Delorme, “The dialogue between tax administration and the taxpayer up of the filing of tax re-
turn”, International Fiscal Association, Kluwer, Cahiers, vol. 65a, 1980

114.El art. 58 de la Constitucién venezolana manda que: “La comunicacion es libre y plural y compren-
de los deberes y responsabilidades que indique la ley. Toda persona tiene derecho a la informacién
oportuna, veraz e imparcial sin censura...”
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cia a los contribuyentes.!'s Delorme habla de prevencién de errores y de
fraude. De acuerdo con el autor, la prevencion puede adoptar tres formas:
informacion relativa a los errores comunes o fraudes; procedimientos que
animen a los contribuyentes a no cometer fraude; y simplificacién de las
formas y formalidades empleadas.!1¢ Prevenir a los contribuyentes es una
forma de asistirlos.

Existen otros asuntos relacionados con el derecho a la informacioén y la
asistencia. Los contribuyentes deben ser escuchados por la Administracion
tributaria y tienen derecho a conocer las consecuencias de sus actos. Los
contribuyentes tienen asi mismo derecho a obtener respuesta oportuna sobre
medidas fiscales y a usarlas en procedimientos administrativos que pueden
ser simplificados.!!” El contribuyente debe ser especialmente informado so-
bre los sistemas de determinacion tributaria. De esta forma, puede cumplir
con sus deberes de declaracion y pago de modo sencillo y expeditivo.

Para facilitar la comprension adecuada de las leyes y regulaciones tribu-
tarias menores, se ha establecido que existan pronunciamientos por adelan-
tado de las autoridades tributarias, previo requerimiento del contribuyen-
te.!18 Los pronunciamientos previos se fundamentan en el derecho de dirigir
peticiones a las autoridades competentes. El art. XXIV de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece: “Art. XXIV:
Toda persona tiene derecho de presentar peticiones respetuosas a cualquie-
ra autoridad competente, ya sea por motivo de interés general, ya de interés
particular, y el de obtener pronta resolucion”. Las constituciones de los pai-
ses andinos también contienen este derecho.!!9 El art. 31 de la Constitucion
venezolana determina que toda persona tiene derecho a dirigir peticiones a
los organismos internacionales, sefialando al efecto que “toda persona tiene
derecho, en los términos establecidos por los tratados, pactos y convencio-

115. Véase Francis Lefebvre, “Estatuto del Contribuyente”, p. 39. Véase Alonso-Murillo & others, “Co-
mentarios a la Ley de Derechos y Garantias de los contribuyentes”, p. 35. El mencionado art. 5: “La
administracion tributaria deberd prestar al contribuyente la necesaria asistencia e informacion”.

116. Guy Delorme, “The dialogue between tax administration and the taxpayer up of the filing of tax re-
turn”, International Fiscal Association, p. 62.

117. Gianni Maroungiu, “Contributo alla realizzazione dello Statuto dei Diritti dei Contribuenti”, en Es-
tudios en Memoria de Ramon Valdés Costa, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1999,
pp. 711 y ss.

118.Edward Anderson, “Advance Rulings by the Tax Authorities at the Request of the Taxpayer”, Ca-
hiers de Droit Fiscal International, London, International Fiscal Association, vol. I, 1965, pp. 7y ss.

119. Los arts. 7 (h) de la Constitucién boliviana, 23 de la Constituciéon colombiana, 23 (15) de la Cons-
titucion ecuatoriana, 2 (24) de la Constitucién peruana y 51 de la Constitucion venczolana consa-
gran el derecho de peticion.
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nes sobre derechos humanos ratificados por la Republica a dirigir peticio-
nes o quejas ante los érganos internacionales creados para tales fines, con el
objeto de solicitar el amparo a sus derechos humanos”. Consecuentemente,
los contribuyentes tienen derecho a dirigir peticiones a las autoridades tri-
butarias con el objeto de obtener un conocimiento definitivo y un correcto
entendimiento de las normas tributarias. De forma similar, las autoridades
tributarias estdn obligadas a responder a las inquietudes de los contribuyen-
tes. Adicionalmente, las autoridades tributarias pueden demostrar coopera-
cion con los contribuyentes, con el objeto de facilitar que la tributacion sea
efectiva.

Los pronunciamientos previos pueden incluir asuntos de derecho formal
tributario o asuntos de derecho material tributario. También pueden com-
prender cuestiones facticas. Solo se requiere que la cuestién se refiera a
transacciones que no se han perfeccionado. Estos pronunciamientos no pue-
den ser aplicados a casos dirigidos a objetar la legislacién tributaria.!20 La
respuesta de las autoridades tributarias es autovinculante. No existe obliga-
toriedad con los contribuyentes, lo que implica que mantienen su derecho a
presentar sus reclamaciones en sede jurisdiccional. Las respuestas de la Ad-
ministracion solo producen efectos individuales, en relacion con aquellos
contribuyentes que han presentado las consultas. Terceros contribuyentes no
quedan vinculados con estos pronunciamientos anticipados.!2!

Anderson concluye que: 1. Los contribuyentes deben ser capaces de ob-
tener pronunciamientos oportunos y de bajo costo; 2. La posibilidad de ob-
tener pronunciamientos anticipados concierne a todos los tributos; 3. Los
pronunciamientos anticipados deben ser vinculados para las autoridades tri-
butarias, siempre que los contribuyentes actuen de conformidad con los da-
tos en los cuales se basaron dichos pronunciamientos.!22 Estas conclusiones
son acertadas, pero al mismo tiempo, debe resaltarse el derecho de los con-
tribuyentes a reclamar en sede jurisdiccional cuando la determinacién o re-
caudacion tributarias afectan sus derechos.

120.Edward Anderson, “Advance Rulings by the Tax Authorities at the Request of the Taxpayer”, pp.
12-13.

121.José Vicente Troya Jaramillo, “La consulta tributaria en el Ecuador”, Revista Latinoamericana de
Derecho Tributario, Madrid.

122.Edward Anderson, “Advance Rulings by the Tax Authorities at the Request of the Taxpayer”, Ca-
hiers de Droit Fiscal International, International Fiscal Association, p. 26.
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CONCLUSIONES

Se percibe que existe un gran y estrecho vinculo entre la tributacion y los
derechos humanos. Sin embargo, el problema principal radica precisamen-
te en definir cada una de estas areas, por los problemas practicos que se pue-
dan generar.

Esta investigacion trata primordialmente de presentar un marco general
de esta tematica. Por su naturaleza, no pretende agotar el tratamiento de to-
dos los aspectos relacionados. Sin embargo, el esquema seguido permite
efectuar investigaciones posteriores y mas profundas sobre la materia.

Los procesos de creacion y aplicacion de los tributos deben ser llevados
a cabo de forma cuidadosa, de manera que se evite atentar contra los dere-
chos y libertades humanas. El érgano legislativo y las autoridades adminis-
trativas deben aplicar las normas y regulaciones y actuar de manera que se
preserven los derechos y libertades humanas. Los individuos gozan de de-
rechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, pero al mismo
tiempo, se encuentran obligados al pago de los tributos que sirven para fi-
nanciar el gasto publico. Los posibles conflictos de aplicacién deben ser re-
sueltos, caso por caso. A excepcion del principio de no discriminacion fis-
cal, la investigacion y la jurisprudencia sobre derechos humanos y tributa-
cion, raras veces se han referido a otros temas.

La capacidad para pagar tributos o la capacidad contributiva es el prin-
cipio que gobierna esta materia. Los derechos humanos se vinculan con la
tributacion a través de este principio. La autorizacién parlamentaria como
prerrequisito para crear tributos, sirve para preservar la capacidad contribu-
tiva de los sujetos pasivos. Por esta razon, la materia tributaria debe encon-
trarse formulada y regulada por la ley. La administracion no es competente
por si misma para establecer tributos, ni para regular sus elementos esencia-
les. La seguridad juridica garantiza la aplicacion del principio de capacidad
contributiva. Demanda que los tributos y sus elementos esenciales consten
en leyes.

La existencia del principio de capacidad contributiva es una extension de
la aplicacion de los derechos humanos. Por ello, el presente ensayo ha ana-
lizado como los derechos humanos deben ser respetados en la creacion, de-
terminacion y recaudacién tributarias.

Las constituciones andinas contienen regulaciones sobre derechos huma-
nos. Adicionalmente, los convenios internacionales en materia de derechos
humanos han sido considerados. Algunas de estas regulaciones y convenios

FORO 50



Tributacién y derechos humanos

se refieren de forma general a la materia fiscal, otros se refieren especifica-
mente a ella. Se ha demostrado que el sistema juridico de los Paises Andi-
nos incluye debidamente los derechos humanos relacionados con la tributa-
cién. Sin embargo, las leyes y demas regulaciones deben ser establecidas si-
guiendo el mismo camino. Este ensayo analiza exclusivamente las regula-
ciones constitucionales. Otras disertaciones posteriores podrian estudiar la
normativa secundaria de la subregion relativa a los derechos humanos y la
tributacion.

La tributacion internacional también se encuentra vinculada con los de-
rechos humanos. Regula la aplicacion de los tributos, y en ciertos casos, su
creacion. La doble imposicion internacional puede producir la violacién de
los derechos humanos. Se ha analizado este aspecto pues inclusive puede
vulnerar el principio de capacidad contributiva.
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