Tres enfoques constitucionales sobre
los intereses moratorios tributarios

Rarro VeLAsquez MeLenpez

Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad del Pacifico.
Profesor del Centro de Estudios Constitucionales.

Tres enfoques constitucionales sohbhre los Intereses moralorios Lributarios

AUT
ACIONA

dad de Lima

Ly editada por alumnos de 1a Facultad de Detecho de 1a Universs

Revis

ADVOCATUS |28

247

BBETRINA



Lima

idad ¢

Deracho de la Univers

ad de

la Facult

glumnos de

M

14 edlrada p

Revis

ADVOCATUS |28

1. A modo de introduccion

Recientemente supimos de procesos en don-
de, al igual que nosotros, atacan el articulo 33
del Cédigo Tributario que regula los intereses
moratorios aplicables a las deudas tributarias.
Tres empresas trasnacionales, un Banco y dos
personas naturales, entre ellas, un ex super-
Intendente de la SUNAT, han lanzado ataques
constitucionales contra la norma en cuestion.

Alli juegan un papel Importante aquelilos fallos
donde Tribunal Constitucional (en adelante, ‘el
TC") dispuso dejar de aplicar intereses morato-
rios durante el tiempo que transcurrieron 1a via
administrativa y judicial activadas justamente
para cuestionar, en uno casos, la validez del im-
puesto extraordinario a los activos netos (IEAN)
y, e€n otros, del Impuesto Transitorio a los Activos
Netos (ITAN) adeudados al fisco.

Para el supremo intérprete de la Constitucion,
fue irrazonable aplicar intereses moratorios
cuando la dilacidn en pagar la deuda tributaria
no fue ocasionada por negligencia o mala fe
del particular, sino porque éste ejercio su de-
recho Impugnacion administrativa y/o porque
ejercio su derecho de accion en via judicial.

Visto asi, son bastante auspiciosos los pronosticas
para quienes iniciaron batallas procesales contra el
articulo 33 del Codigo Tributario ;Estaremos frente
a la muerte anunciada del instituto juridico de los
Intereses moratorios de las deudas tributarias? l
recuentoy analisis de las razones gue concurrena
favor y en contra de e<os ataques, permitira saber
sl estamos ante un final inevitable.

2. Presentacion del problema

Los actos acusados de lesivos son bastante si-
milares en todos los casos de los que tenemos
noticia. Todo se inicia con la existencia de una
deuda tributaria que da lugar a impugnaciones
administrativas y, en algunos casos, a procesos
Judiciales en donde se cuestiona la validez y/o
la existencia misma de la deuda imputada.

Pero mas que la deuda misma, lo que genera so-
bresalto en los contribuyentes es |a liquidacion

Ralfo Veldsquel Meléndez

que hace la SUNAT al concluir las impugnacio-
nes, Ademas del monto original de la deuda y
multa, aplica los intereses moratorios previstos
en el articulo 33 del Codigo Tributario, lo que
eleva lo adeudado en cinco, ocho o doce veces
mas que el monto original. Es inevitable sentir
que algo de injusto hay en esto.

Nuestra propuesta es realizar un analisis si-
guiendo la distincion que, para efectos didéc-
ticos, hace Tarello {1980: 5) entre interpretacion
dei Derecho e interpretacidn de |a ley, Mientras
en el primero se analiza como debe regular-
S Una situacion o qué respuesta debe a un
conflicto darse desde el Derecho; el segundo
se remite al analisis del sentido, alcances o
significados que pueden/deben atribuirse a
un texto normativo.

La interpretacion desde el Derecho sera de dos
tipos. De un lado, analizaremos la interpreta-
cion y criterios que usados por el TC al resolver
la inaplicacion de los intereses moratorios. Y,
de otro lado, realizaremos una interpretacion
segun el tantas veces empleado, principio de
proporcionalidad.Luego de eso pasaremos a
una interpretacion desde la ley, del texto nor-
mativo contenido por el articulo 33 del Codigo
Tributario,

Al final veremos que todos €sos caminos nos
llevan al mismo destino.

3. Laprimerainterpretacion desde el
Derecho. El principio de que “nadie
puede beneficiarse de su ilicito” debe
regir los intereses moratorios

Aunque, la distincién de Tarello no puede darse
en términos absolutos, las sentencias del TC se
acentuan mas como una interpretacién desde
el Derecho. Antes que interpretar la ley, el arti-
culo 33 del Codigo Tributario, el TC evalia como
deben tratarse las situaciones que busca regular
dicho dispositivo.

Dworkin [2012: 73) volvit a traer el viejo princi-
pio romano de que "un hombre no puede bene-
ficiarse de su propioilicito”. En la sociedad actual
a nadie le quedara dudas de la justicia de ese



principio’, Esto sirvio a Dworkin para distinguir
entre reglas y principios y para sustentar por queé
el ordenamiento juridico no permite hacer efec-
tivo el testamento de un abuelo a favor de un

nieto, cuando éste le da muerte, precisamente,
con el propasito de heredarle,

Veremos como ese viejo principio debe subyacer
en las relaciones que surgen de un régimen de in-
tereses moratorios tributarios, Esto implicara que,
de un lado, el Estado no pueda obtener beneficios
del incumplimiento de sus deberes y, de igual
modo, que el particular, no pueda sacar ventaja de
los ilicitos, tipicos o atipicos, que cometa.

4. Marco en el que se dictaron los fallos del TC

El principal argumento contra el articulo 33 del
Codigao Tributario esta conformado por los fallos
del TC que dispusieron inaplicar ese dispositivo
para las deudas por Impuesto Transitorio a los
Activos Netos (ITAN) y/o por Impuesto Extraor-
dinario a los Activos Netos (IEAN). Eso implicaba
dejar de aplicar los intereses moratorios gene-
rados en el tiempo que transcurrio durante el
tramite de las impugnaciones administrativas
y judiciales que cuestionaban dichos tributos.

Entre otras cosas, las decisiones del TC se sus-
tentaron en la incertidumbre juridica que existia
sobre |la constitucionalidad de los tributos que in-
cidian sobre los activos netos o bienes de capital,

De un lado, teniamos al Impuesto Minimo a la
Renta - IMR (STC 646-1996-AA) y al Anticipo Adi-
cional del Impuesto a la Renta — AAIR (STC 033-
2004-Al) que fueron declarados inconstituciona-
les por el TC al afectar el principio de capacidad
contributiva, pues aunque su objetivo era gravar
rentas, en realidad gravaban o usaban como base
imponible, bienes de capital y no rentas.

En el otro lado, estaban el IEAN (STC 2727-2002-
AA) y el ITAN {STC 3797-2006-PA) cuyo objetivo

si era gravar a los activos netos, En esos casos
no se daba la incoherencia entre objetivo y
gravamen del tributo, por lo que el TC concluyo
que no se afectaba la capacidad contributiva,
ratificando su constitucionalidad.

Esaincertidumbre sobre la constitucionalidad de
los tributos sobre los bienes de capital o activos
netos, es o que, a criterio del TC, justificaba no
aplicar intereses moratorios durante las impug-
naciones que cuestionaban el ITAN y el I[EAN,

Ciertamente, éste es el argumento que 0imos y
leemos de los Procuradores de la SUNAT en los
procesos de amparo donde se solicita inaplicar
los intereses moratorios de tributos distintos al
IEAN e ITAN. Senalan que, de acuerdo al TC, sélo
en escenarios donde exista incertidumbre en la
constitucionalidad de tributos se justificara la
inaplicacion de intereses moratorios.

No obstante, veremos que el razonamiento del
TC no se queda solo en los supuestos incerti-
dumbre, sino que va mas alla.

5. Elrazonamiento en los fallos del TC

Palabras mas, palabras menos, en sus distintos
fallos el TC usa un mismo razonamiento para
cuestionar el cobro de los intereses moratorios
tributarios del ITAN y del IEAN:

"Siendo ello asl, es necesario tener en cuen-
ta que la prolongada duracion del proceso
-debido a su complejidad-, traeria como
consecuencia que aquel que solicité la tutela
de un derecho, termine en una situacion que
le ocasione mas perjuicio econdmico que si
no hubiese accionado, debido a la aplicacion
de intereses moratorios. Este resultado no
seria consustancial con el criterio de razo-
nabilidad y el ejercicio de la tutela judicial
efectiva, la cual no solo implica el acceso al
aparato judicial, a un pronunciamiento moti-

1. El hecho que los ordenamientos caonsagren |a prescripcion adaguesitiva a favor del paseedor de mala fe, supuesto
excepcional que favorece la mala fe, no desluce la justicia de aguella maxima. Sélo pone en evidencia que hay
otras maximas o principlos (como la seguridad juridica) que tambign participan en el ordenamiento, péro que
solo pueden oponerse de manera excepcional 8 aquella méxima. La excepcion no desvirtGa la regla.
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vado, asi como a la ejecucion de sus fallos en
SUS propios términos, sino que importa un
pronunciamiento oportuno por parte de los
Jueces; mas aun cuando se trata de procesos
que, como e amparo, merecen una tutela de
caracter urgente,

Asimismo, para asumir esta decision, es
menester considerar que una de las mo-
tivaciones de [a recurrente para accionar
fue |a equiparacion equivocada que, por
confusion, hizo del Impuesto Minimo a la
Renta con el IEAN.

A Juicio del Tribunal, lo sul generis del caso
permite hacer esta distincion, Si bien, entre
otras razones, el Tribunal Constitucional se-
Aalo que el IEAN no resultaba confiscatorio
por tener una tasa diminuta, por su corto
periodo de vigencia, por las amortizacio-
nes permitidas y por la posibilidad de ser
utilizado como crédito contra el impuesto
a la renta, lo cual garantizaba que el con-
tribuyente no se viera saturado con el peso
del impuesto, este resguardo padria verse
desnaturalizado si, por el paso del tiempo,
2 consecuencia de un proceso judicial, el
contribuyente no solo tenga que pagar una
deuda principal correctamente determina-
da, sino también una cuantiosa suma de
intereses por pago extemporaneo, no oca-
sionada por negligencia o mala fe del mismo,
sino, irdnicamente por ejercer su derecho de
accion” (STC 2274-2003-AA, 1255-2003-AA,
3263-2003-AA y 485-2003-AA, acumulados,
fds. 10 a 12) [énfasls agregado],

Con estas decisiones, se considero inaplicable
los intereses moratorios durante el trdmite de la
administrativo y judicial, Esto porque se consi-
derd lesionado el derecho a la tutela jurisdiccio-
nal efectiva que, de acuerdo al TC, “s| bien tienen
su ambito natural en sede judicial, también es
aplicable en el ambito de los procedimientos
administrativos™ (STC 0091-2005-AA, fd. 9 y STC
8605-2005-AA, fd. 13). Por ello, usaremos la frase

general “"derecho de impugnacion” para referir-
nos al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
manifestado tanto en sede administrativa como
judicial, es decir, como el derecho a cuestionar
las decisiones estatales que nos afectan.

6. Laprimera norma que se deriva de la
jurisprudencia del TC

En lacita transcrita, se reconoce que el recurren-
te tenia razones para demandar, pues confundié
(al parecer inducido por la misma jurispruden-
cia) que la inconstitucionalidad del IMR también
podia ser predicable en el caso del IEAN. Lo rele-
vante para estos efectos, es que el TC usa como
argumento el hecho de estar ante un ejercicio
legitimo del derecho de impugnacion.

En otras palabras, de acuerdo al TC, cuando
existen elementos que permitan evidenciar la
razonabilidad de ejercer el derecho de impug-
nacion, la imposicion de intereses moratorios
podria terminar afectandolo.

En contrapartida, aquellos ejercicios del derecho
de impugnacion destinados a cuestionar la im-
putacion y cobro de tributes, pero con fines cla-
ramente dilatorias o sin sustento real, no podran
justificar la suspension de los intereses moratorios.

Esto porque el derecho de impugnacion, como
todo derecho fundamental, no es absoluto,
5ino que esta sujeto a limites, entre otros a la
interdiccion de arbitrariedad. No formara parte
de su contenido las impugnaciones o deman-
das cuyo tramite es dilatado por el mismo
recurrente o que carecen de una real defensa,
que tienen fines meramente dilatorios. O,
como sefala el INDECOPI, no estamos ante un
gjercicio del derecho de accion, sino ante un
abuso de procesos legales cuando estos no
tienen un “fundamento objetivo, esto es, una
expectativa razonable de triunfo que sustente
la pretension o las pretensiones del solicitante”
(Resoluciones 1351-2011/5C1, fd. 171 y 0858-
2013/S0C, fd. 124)°,

2. LaCorte Supréma de los EEUU tiene una abundante Jurlsprudencla que delimita el abuso de procesos legales,
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Por tanto, en esos casos el cobro de intereses
moratorios no lesionara el derecho a la impug-
nacion por la sencilla razon de que su ejerci-
cio con fines dilatorios no forma parte de su
contenido. En estricto, se trataria de acclones
constituyen un ejercicio abusivo del derecho
de impugnacion.

De acuerdo con Atienza y Ruiz Manera (2000:
35) ese ilicito atipico se da cuando el derecho
se desvia del principio que lo sustenta. O,
como senala Taruffo (2009: 301), se incurre
en abuso cuando se usa un remedio procesal
para conseguir un fin que no le es propio, que
no calza con los objetivos para el que ha sido
previsto.

En conclusion, si el abuso del derecho es un ili-
cito, no puede beneficiar a quien lo comete. Por
tanto, ésta s la primera norma que podemos
extrapolar de las decisiones del TC:

Norma TC 1 (N, ): Se aplicardn intereses morato-
rios, cuando se realiza un ejercicio ilegitimo o
un abuso del derecho de impugnacion,

Si el remedio procesal activado en sede admi-
nistrativa o judicial no cuenta con un minimo
contenido que haga razonable su uso, no ha-
bra razén para suspender la aplicacion de los
intereses moratorios por la dilacion en el pago.

7. Lasegundanorma que se deriva de la
Jjurisprudencia del TC

En otro lado de las sentencias citadas del TC, se
hace mencion al peligroso efecto que puede
generar el cobro de intereses moratorios, pues
estos pueden llegar a un nivel tal, que quien
ejerce su derecho de impugnacion, sufra un
mayor perjulcio econdémico que si no hubiese
impugnado. Tacitamente se dice que nadie im-
pugnara ante el temor de pagar el doble de la
deuda o mas. Mejor evitamos un dano mayor al
actual y nos abstenemos de impugnar,

Tal situacién es indeseable para el TC, por lo
que proscribe el cobro de intereses morato-
rios elevados que desalienten el ejercicio del
derecho de impugnacion, Sin embargo, es
necesario justificar mejor porqué se rechaza
ese "efecto desaliento”.

Los derechos tienen un ambito subjetivo que
permiten entenderlos como la posibilidad de
hacer algo, en este caso, consiste en |a posi-
bilidad de cuestionar las decisiones estatales
que inciden sobre nuestra esfera juridica, Pero
los derechos también tienen un ambito ob-
jetivo que permiten verlos como valores del
ordenamiento que deben ser promovidos y
concretados en la mayor medida posible. La
consecuencia de esto es que el contenido de

principaimente, como litigacon predatorla (sham fitigation) que perjudica la libre competenca y que favorecen
el abuso de posiciongs de dominia, En 1961 se resolvio el Caso Noerr (Eastern Railroad Presidents Canference vs
Noerr Motor Freight nc. 365 US. 127) donde se precisd que el derecho de peticidn no estd proscrito por i3 Ley
Antitrust aungue puede haber situaciones "dinlgidas a influenciar en la acclon del goberno, que son una mera
farsa para encubiir lo gue no es mas que un Intento de interferir en las relaclones comerciales de un competidor”
En 1965 se afianzd la inmunidad del derecho de peticion esa postura en el Caso Pennington {United Mine Wovkers
of Amevica vs. Pennington, 381 US. 657) al senalar que “los estuerzos par influir en los agentes publicos no vialan
la ley antitrust, aun cuando buscan eliminar |a libre competencia” A partir de ahi <2 sefalo que &l derecho de
peticion estaba bajo la inmunidad Noetr-Penninglon, En 1972 se resolvio el Caso California Motor (Californio
Maotor Transport Co, va Trucking UnWenired, 404 LS. S08) en donde se cuestionaba el inicio de diversos procesos
administrativos y judiciales para oponerse o dilatas el otoegamiento de licencias y mantener el monopolio, ante
la alegacion de la doctrinag Noers-Pennington la Corte Suprema establecio que: “los intereses protegidos por [ef
derecho de peticion] en relacion con ka litigioskdad privada no se defienden cuando @ litigio esta fundado en
falsedades intencsonales o en reclamaciones consclentemente frivolas” Mis adelante, en 1993, la Cocte resolvio
ol caso PRE (Professional Real Estate Investors, Inc, va. Columbio Pictures Industries, fnc, 508 LS. 49) donde fijo dos
critesios, el primero que la demanda carezca objetivamente de fundamento en & sentido que ningun litigante
razonable podria esperar un triunfo poe carecer de mérito sustantivo; y, segundo, que se advierta un intento por
interferin las relacionss con un competidor a través del proceso. E) traslado de estos argumentos a sede nacional
en Bullard y Falka (2005: 43); Amado y Lira (2010: 150) y Caldeson y Ortiz (2013: 7),
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los derechos fundamentales irda mas alla del
derecho a que un sujeto pueda "hacer o exigir
algo’, ahora incluira la posibilidad de exigir al
Estado o a otros particulares la adopcion de
medidas que favorezcan el ejercicio efectivo de
esos derechos’.

Entonces, no podemos enfrascarnos en una
discusion donde solo se analice si el cobro
de Intereses moratorios afecta o no la posi-
bilidad de impugnar. Ciertamente, en [os he-
chos los intereses moratorios no eliminan ni
restringen ese ambito subjetivo del derecho
a impugnar, pues el sujeto mantiene intacta
esa posibilidad de "hacer” que le reconoce
aquel derecho’, Es el contenido objetivo el
que se ve afectado, pues los Intereses mora-
torios pueden alcanzar magnitudes que su-
peran el monto mismo de la deuda original,
€N cuyo caso generaran un efecto inverso
a la promocidn o fomento del ejercicio del
derecho de impugnar,

Martinez-Pujalte (2006: 83) precisa que el &mbi-
to objetivo de los derechos tiene una vertiente
positiva y otra negativa. La primera permite

exigir al Estado clertas prestaciones que favo-
rezcan el ejercicio efectivo de los derechos, de
esta suerte, las eventuales omisiones podrian
ser lesivas de derechos. La segunda es conocida
como la proscripcion del “efecto de desaliento”
y consiste en impedir que el Estado adopte me-
didas que, antes que promover, desincentiven
el ejercicio de derechos.

No obstante, existen normas que legitima-
mente desalientan ciertas conductas, Asi las
sanciones penales desalientan la comision de
crimenes, |a responsabilidad civil desincen-
tiva la negligencia, etc. El “efecto desaliento”
no se refiere a esta disuasion legitima de
conductas ilicitas, sino al desincentivo de
conductas validas. Ademas, el “efecto des-
aliento” debe ser una consecuencia indirecta
de una medida legitima, pues si ésta se debe
dirigirse directamente a constrefir una acti-
vidad legitima, seria una medida ilegitima
como cualquier otra. En el supuesto que
comentamos, se trata de una medida legiti-
ma que, bajo ciertas circunstancias, genera
efectos indirectos cuya magnitud desanima
el ejercicio de derechos’.

3. Hace muche los derechos fundamentales pasaron de ser exigencias de abstencion o de na interferencia en clertos
ambitos vitales dirigidas contra of Estado, a ser exigencias de intervencion con fines promocidn y de lograr la
eficacia de esos espacios vitales. Sefala de Ignacio de Otto 11992 164) que en el actual Estado Sockal de Derecho
se apunta al algo distinto que ta mera abstencion estatal, se aspira “a que o Estado cree las condiciones necesarias
{...) 0 impida & existencia de aguellas otras que se oponen de facto al ejercicio de la libertad o a la efectiva
igualdad de los ciudadano {....) el Estado ha de crear las condiciones sociales, econdmicas [y juridicas) que hacen
posities kos derechos fundamentales como realidacdes efectivas”

4. Siconfigura, porejemplo, un impedimento de eyercer ef derecho de impugnar el hecho que se exija pagar primero
para poder impugnar la imputacion de una dewda, solvet et repet (STC 3741-2004-AA, fd, 50.b y STC 4242-2006-
AA, Fd. 22), No existira una limitacidn ilegitima cuando se exige el pago previo de deuda ya exigible antes de
impugnarias, o que ocurrird, por ejemplo, porque el proplo contribuyente determing el monto de la deuda o
porque dejbd consentir la impatacion de la douda (STC 3221-2012-AA, fd 9 y STC 4993-2007-AA, fd. 18).

5. LaCorte Suprema de los EEUU inicio la dicha doctrina del "efecto desaliento” en 1963 (Gibson vs. Flovido Legisfative
Mvestigation, 372 U5 539), delimitando su contenido a traves de su reiterada jurisprudencia, aunque luego ha sido
adoptada y desarrollada también por ef Tobunal Esropeo de Derechos Humanos (TEDH) donde, por ejemplo se
considera que exste un efecto desaliento en el derecho a la libertad de expresion cuando se detlenen a activistas
que protestaban alegando que na se queria dar una mals imagen a las visitas diplomaticas {Caso Schwabe and
M.G. contra Alemania, sentencia del 1 de diciembre de 2011} o s desalienta & ejercicio de acceso a b3 justicla
cuando se impone un tratamiento médico defciente y se empeoran la condiciones carcelarias precsamente
luego de que &l rechuso formuld una reclamacion ante el TEDM (Caso Mechenkov cantra Rusia, sentencia del 7
febrero de 2008 y Caso Marin Kostow contra Bulgana, sentencia del 24 julio de 2012), o, of supuesto mas coman,
cuando se desakenta Ia libertad de infarmacion mediante el inicio de procesos penales contra perodistas por la
difusidn de clerta Informacion gubernamental (Caso Altug Taner Akcom contra Turgena, sentencia del 25 octubre
de 2011 y Caso Faudlayev contro Azerbaiydn, sentencia del 22 abril de 2010 y Caso Lopata cantra Rusia, sentencia

del 13 julio de 2010},

Rafto Velasgquez Melancgez



Si bien los intereses moratorios pueden tener
un propdsito legitimo como es evitar que se
perjudique el acreedor por la dilacion en el
pago, en clertos casos puede generar efectos no
queridos consistentes en desalentar el ejercicio
del derecho de impugnar. Siendo asi, la norma
que se deriva de la jurisprudencia del TC sena:

Norma TC 2 (N, ): Los intereses moratorios no
podran llegar o magnitudes que desalienten
el ejercicio del derecho de impugnar.

8. Precisiones que generan la tercera

norma en la jurisprudencia del TC

Si bien queda claro en qué consiste el “efecto
desaliento” proscrito por el TC, ain no sabe-
mos hasta dénde o cual debe ser la magnitud
de ese efecto para ser invalido, Recordemos
que se trata de medidas legitimas que dentro
de sus cauces regulares, son admisibles, pero
que en ciertas situaciones, provocan un efec-
to no querido consistente en desalentar el
ejercicio de derechos. Nuestra desafio es dar
algunas pautas para saber cuando se pasa de
un punto a otro.

EITC evidencia un supuesto del efecto desalien-
to que puede darse en estos casos: cuando los
intereses moratorios igualan el monto de la deu-
da onginal, duplicando lo que el administrado
adeuda al fisco. Logicamente, nadie impugnara
por el temor a pagar el doble, mejor se abstie-
nen de impugnar, evitando duplicar el dano.
Tenemos entonces una tercera norma:

Norma TC 3 (N, ): Los intereses maratorios no
podrdn superar el valor de ladeuda original
que se Impugno.

Naturalmente, esta regla solo se aplicara cuando
hablamos de ejerciclos legitimos del derecho de
impugnacion, en caso de ejercicios ilegitimos,
con fines meramente dilatorios, no habra razo-
nes para suspender el cobro de tales intereses,

Si bien nuestra intuicion nos dice que el razo-
namiento del TC es acertado jcdmo sabemos
que el riesgo de duplicar la deuda desalentara
el gjercicio del derecho de iImpugnar? Parece

que, sin saberlo, el TC aplica un analisis de la
psicologia conductual, usado también en areas
como la economia y el derecho.

De acuerdo con los estudios de los psicolégicos
Kahneman (premio nobel en economia en el
2002) y Tversky (fallecido en 1996) no siempre
las personas actuan racionalmente, pues dejan
pasar opciones que reportarian mayores benefi-
cios y conservan situaciones, comparativamen:-
te, menos ventajosas.

Demostraron que a las personas les disgusta
mas perder que ganar, de modo que una
eventual pérdida nunca es compensada por
una ganancia equivalente, Este hecho de darle
mayor valor a las pérdidas que a las ganan-
cias, es conocido como aversion al riesgo. En
esa linea, sus estudios verificaron que ante
elecciones en contextos de incertidumbre las
personas prefieren la certeza de perder 100
frente a la incertidumbre de afrontar situacio-
nes en donde existe el 50% de posibilidades
de no perderios y el 50% de probabilidades
de perder el doble.

En la norma del TC subyace el siguiente analisis
de la psicologia conductual: en los supuestos
donde la posibilidad de ganar es igual o menor
al 50%, la aversion al riesgo, sin duda, generara
el efecto de desalentar la impugnacion.

iY qué pasa con los otros supuestos? En los ca-
s0s donde no hay un efecto desaliento porque
existe la posibilidad de ganar del 70%, 80% o
mas (por ejemplo, cuando hay precedentes
idénticos o cuando se declaro inconstitucional
la norma que preve el tributo). Incluso en esos
casos es bastante util la norma del TC

La psicologia conductual demuestra que es co-
mun cometer ervores al calcular las posibilidades
de éxito de las decisiones. Una de las razones es el
sesgo de disponibilidad que hace que no veamos
las probabilidades reales, sino que demos una
mayor probabilidad a los eventos cuya ocurrencia
recordamos mas, Esos calculos errados de proba-
bilidades, también son inducidos porque se suele
tener una sobre confianza en nuestras decisiones
o porque incurrimos en una falacia de conjuncién
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que implica asumir que la posibilidad de que dos
eventos inciertos sucedan juntos es mayor a la
posibilidad de que ocurran por separado. Segun
esto, los particulares considerardn mas probable
que se desestime la impugnacion formulada y
a la vez que se deban intereses moratorios ele-
vadaos, en comparacion a la posibilidad de gue
ocurra solo uno de esos eventos.

Si a esos elementos sumamas el hecho de
que el legislador (en este caso el TC) no puede
identificar en abstracto qué casos presentaran
una alta o baja probabilidad de éxito, tenemos
sin duda un panorama de Incertidumbre en
donde es aitamente probable que adoptemos
una decision errada.

Siendo asi, es saludable que el TC haya repa-
rado en ese posible error de calculo en el que
pueden incurrir los sujetos cuando analizan las
posibilidades de ganar o perder y, por ello, haya
instaurado como pauta general que el riesgo
de pagar el doble de lo adeudo ocasiona, en
general, un efecto desaliento, de modo que en
ningun caso los intereses moratorios podran
superar a la deuda imputada.

9. Lacuarta norma que se derivade la
Jurisprudencia del TC

No obstante lo dicho en el apartado anterior,
consideramos que nuestro analisis no debe
conformarse con reconocer que la norma N,
se adecua a nuestra manera de razonar y evita
el peligro de nuestros errores de calculo de
probabilidades. Creemos que aun es posible
obtener mejores resultados.

Recuérdese que la decision de impugnar 0 no, se
correlaciona con el temor a pagar el doble o mas,
cuestiones que concurren en un escenario de
incertidumbre de doble naturaleza. De un lado,
una incertidumbre factica, pues no se sabe en qué
tiempo se resolverd las impugnaciones y, por ende,

jeuanto tiempo correran los intereses moratonios’?
Y, de otro lado, una incertidumbre juridica, pues
no se sabe si tendran lugar los argumentos de
defensa, ;si se obtendra un fallo favorable o no?

Con respecto a laincertidumbre juridica, poco o
nada puede hacerse, pues actualmente se acep-
ta que no hay respuestas exactas en el Derecho,
de modo que 1a incertidumbre es algo insito a
su naturaleza.

En lo que corresponde a la incertidumbre factica,
lanormaN,  precisamente busca generar mayor
certeza poniendo un limite al monto de los Inte-
reses moratorios que se pueden generar. Perg
tal solucion puede ser aun mas certera y justa,

Por suerte, las citadas sentencias del TC (primera y
dltima parte) permiten afinar aun mas esa norma.
Recuerda el TC que el derecho aimpugnar exige de-
cisiones oportunas del Estado. Sieso no ocurre, ana-
de, se desnaturaliza el cobro de tributos legitimos,
pues la demora Estatal generania la contradiccion de
pagar cuantiosos intereses por ejercer underechoy
no por negligencia o mala fe del particular,

Este razonamiento del TC descansa en ¢l prin-
cipio de que nadie puede sacar provecho de su
ilicito. Se proclama que la demora del Estado
no puede generar cuantiosos intereses y que la
negligencia o mala fe del impugnante no puede
exonerarle del cobro de esos intereses. La norma
entonces seria la siquiente:

Norma TC 3 (NTC 3): El cobro o no de los intereses
moratorios, dependerd del sujeto que incum-
plio con sus deberes.

Este texto debe reemplazar al anterior texto
de N, , (los intereses moratorios podran, como
maximo, llegar al monto de la deuda original)
porque reduce en mayor medida la incertidum-
bre factica que existe al momento de tomar la
decision de impugnar.

6 Tomds de Domingo (2010 125) sefisla que "es precisamente esa indeterminacion [del nivel de ka sancion] lo que
podria explicar que el titular del derecho dude de 1a licitud de su comportamiento y, en consecuencia, para evitar

mayores males, se abstenga de actuar”.
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En efecto, el anterior texto de N, . no resolvia la
incertidumbre sobre cudl es el tiempo durante
el cual se aplicarian los intereses moratorios, lo
unico que hacia era poner un limite al monto

final de esos intereses,

En cambio, el nuevo textode NTC 3 sida certeza
sobre el tiempo durante el cual se aplicaran los
intereses, generando ademas el mismo efecto
que la regla anterior: definir el monto maximo
al que pueden llegar los intereses moratorios,

Si bien no es posible generar certeza sobre el
plazo que se tomara el Estado para resolver
pues se trata de una cuestion que depende de
muchas variables (capacidad de los funcionarios
que resuelven, carga de trabajo, huelgas, etc.),
si es posible, de hecho ya se hizo, fijar un plazo
legal dentro del cual el Estado puede resolver. El
particular podra saber asi, durante qué plazo se
le aplicaran intereses moratorios, fuera de ese
plazo sera ilegitimo aplicar tales intereses, pues
el Estado no puede sacar beneficio del incum-
plimiento de su deber de resolver dentro de un
plazo razonable.

La aplicacion del principio de que nadie puede
sacar provecho de su ilicito se muestra como la
solucion mas justa y eficiente.

En efecto, aplicar intereses moratorios durante
las demoras excesivas del Estado generaria in-
centivos perversos en éste y en el administrado.
En el Estado se generaria una cultura a favor
de la dilacion, pues a mayor demora, mayores
intereses y, por ende, mayor cobro. O, en todo
¢aso, no habra incentivos para resolver en los
plazos legales, pues el incumplimiento de esos
términos no genera consecuencias negativas
contra el Estado o sus funcionarios. Con res-
pecto al administrado, el régimen de intereses
moratorios generara el temor a un incremento
superlativo de la deuda, de modo que ese ré-
gimen generara el temido “efecto desaliento”
en el ejercicio del derecho de impugnacion,
situacion gue precisamente busca prohibir el
TCalinstaurarlanorma N, ..

10. Recapitulemos la interpretacion desde
el Derecho

Al iniciar el andlisis desde el Derecho, adverti-
mos que el problema regulado por las normas
sobre los Intereses moratorios tributario debe
estar regido por el principio de que "nadie pue-
de beneficiarse de su propio ilicito”.

Esa linea es seguida porlanorma N, pues dis-
pone que quien impugna con fines meramente
dilatorios no pueda estar exento en el pago de
tales intereses, no se beneficiara de su dilacion.

En contrapartida, si se protegen las impugna-
ciones legitimas. Esto supone proteger incluso
contra las medidas que desalientan tales impug-
naciones, lo que ocurriria, por ejemplo, si no se
impugna por el temor a que los intereses eleven
significativamente lo adeudado. De ahi que la
norma N, proscriba, en general, todo interés
que desaliente ese ejerciclo.

De modo més especifico lanorma N, sefala que
se genera un efecto desaliento cuando existe el
riesgo de que los intereses dupliquen lo adeu-
dado, Por eso dicha norma pone limite al monto
de esos intereses, proscribiendo la posibilidad
de que superen el monto de la deuda original,

No obstante, el propeo TC permite afinar y reem-
plazar esa norma. Aplicando el principio de que
“nadie puede beneficiarse de su propio ilicito”es
posible establecer como nuevanorma N, que
los intereses moratorios no se aplicaran durante
los periodos que el Estado se excade en resolver.
A diferencia del anterior texto, esta nuevanorma
si deja en claro durante qué tiempo correran los
intereses moratorios.

LasnormasN,_ N yN  puedenresumirse en
! principio de que "nadie (Estado o particular)
podra beneficiarse de su ilicito”y de que incluso
las conductas estatales licitas seran proscritas si

desalientan el ejercicio del derecho a impugnar.
11. Lainterpretacion desde la ley

Aunque lo que corresponde es realizar la segun-
da interpretacion desde el Derecho (principio
de proporcionalidad), para efectos didacticos
resulta mas conveniente realizar un analisis
desde la ley, pues muchos de los criterios que
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desarrollaremos en este punto seran usados en
aquella interpretacion,

Ahora bien, siguiendo la distincion de Tarello,
debemos analizar los alcances o significados
atribuibles a los mandatos derivados del articulo
33 del Codigo Tributario que ha sido objeto de
diferentes modificaciones:

a) Eltexto original de ese dispositivo (vigente
desde el 22 de abril de 1996 hasta el 24 de
diciembre de 2006) ordenaba aplicar intere-
ses moratorios diarios, mas la capitalizaran
de los intereses generados cada ano.

Norma | (N, ): Intereses moratorios diarios

Norma 1 (N ): capitalizacién anual de intereses
moratoros

b} ElDecreto Legislativo 969 (vigente desde el
desde el 25 de diciembre de 2006} acabo con
el régimen de capitalizacion de intereses,
pero mantuvo el régimen de intereses mo-
ratorios diarios & introdujo algunos cambios.

Norma 1 (N, ): intereses moratorios diarios

No obstante, durante los mas de diez anos que
estuvo vigente N |, se capitalizaron los intereses
moratorios dentro de las deudas tributarias y
multas. Esto quiere decir, que los conceptos
adeudados no eran los montos originalmente
determinados por SUNAT, sino un nuevo monto
conformado por esos valores mas los intereses
que fueron capitalizandose anualmente, En
adelante, <e fijardn y aplicaran los intereses
maoratorios diarios sobre esos nuevos montos.

Norma 2 (N2): se adeuda el monto original
fijado por SUNAT + los intereses moratorios
capitalizados hasta el 31 de diciembre de
2007,

¢} Luego, el Decreto Legislativo 981 (vigente des-
de el 16 demarzo de 2007") ordend suspender
los Intereses moratorios dlarios durante el
tiempo que en exceso se tome [a SUNAT para
resolver, salvo que la demora fuera ocasionada
por el administrado. Pero precisa que tal sus-
pensiin no se aplica durante la apelacion ante
&l Tnibunal Fiscal, ni en la via judicial

Norma 3.1 (N3.1); intereses moratorios diarios se
suspenden cuando SUNAT excede el piazo
legal para resolver

Norma 3.2 (N3.2); intereses moratorios diarios no
se suspenden durante demora excesiva de
SUNAT ocasionada por el administrado

Norma 3.3 (N3.3): intereses moratorios diarios no
se suspenden cuando el Tribunal Fiscal y el
Poder Judicial exceden el plazo para resolver

En resumen, las batallas procesales menciona-
das en la introduccion de este trabajo no sélo
atacan una disposicion (articulo 33 del Codigo
Tributario) sino distintos mandatos normativos
(N1.1,N1.2, N2, N3.1, N3.2 y N3.3) por lo que es
necesario realizar un analisis especifico de los
alcances de cada uno de esos mandatos.

12. Teoria de los enunciados normativos

Para ello, lo primero que debemos recordar es
que desde hace mucho el TC reconoce que el
sistema juridico esta compuesto por normas-regla
y normas-principio (STC 0008-2003-Al, fd, 4; STC
0006-2003-Al, fd. 8; STC 1417-2005-AA, fd. 1 1; RTC
0013-2006-Al, fd.6...). En términas generales, las
primeras describen una conducta especifica y
cerrada a ser realizada, de modo que exigen un
cumplimiento exactoy pleno: “Prohibido el ingre-
50 de perros al restaurant” Los sequndos, en cam-
bio, describen estados valiosos a ser alcanzados,
por lo que no estatuyen una conducta especifica

7. Cfr. Segunda Disposicion Compdementaria Final del Decreto Lagisiativo 981

B.  Esta norma fue publicada el 15 de marzo de 2007, pero su Primera Disposicion Complementaria Final disponia
que tendria efectos retroactivos desde el 1 de marzo de 2007, Los reglas comtitucionales sobre publicackon y
vigencia de s normas indican que recién entrd én vigencia ¢l 16 de marzo de 2007,
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y cerrada, aunque mediatamente ordenan accio-
nes para alcanzar el fin persequido en la mayor
medida posible: “El restaurant brinda un ambiente
agradable a sus cllentes”.

De acuerdo con esto, los principios pueden ser
satisfechos en mayor o menor grado. Lo que no
significa que basta con acreditar algun grado
de realizacion, sino que requieren el mas alto
grado posible segun las circunstancias facticas
y juridicas. Las reglas no admiten gradacion en
su cumplimiento, sino que fijan una medida
exacta de satisfaccion.

Debido a su caracter amplio, los principios sue-
len concurrir y, a veces, parecen contraponerse,
en la realizacion de sus fines. Por ello, se sostiene
que son mandatos prima facie o razones de pri-
mer orden, pues luego de consideradas todas
las cosas, recién puede saberse cudl es la medida
precisa de su satisfaccion en un caso concreto,
En cambio, las reglas actian como mandatos
definitivos o razones de segundo orden, porque
su aplicacién no requiere valoracion o ponde-
racion de razones a favor y en contra, Esa labor
ya fue hecha al crear la regla, en ese momento
se definid qué principio o valor debe prevalecer
ante cierto supuesto hipotético.

Como mandatos prima facie, se dice que un
principio puede ser derrotado por otro que se
imponga al tener un mayor peso o relevancia
para un caso concreto. Generalmente las reglas
no estan sujetas a este caracter, pero en algunos
casos pierden su caracter definitivo y actuan
como mandatos prima facie ya sea porque |a
razon subyacente en la regla debe ceder ante
otra razon de mayor relevancia o porque esa
razon subyacente exige extender la regla aotros
supuestos no recogidos en su texto. Se dice
entonces que las reglas permiten el ingreso de
excepciones implicitas, pues el legistador no
puede ser omnisciente para prever todas las
circunstancias de su aplicacion,

Lo anterior quiere decir que las reglas puedan
ser supra-incluyentes o infra-incluyentes. Lo pri-
mero ocurre cuando el principlo que subyace en
la regla (actuando solo o junto a otro principio)
exigira que alcance a casos no mencionados

expresamente en su supuesto factico. Asi, Ia
prohibicion de llevar perros a un restaurant
también alcanzara a quien quisiera llevar un oso.

Este razonamiento no ha sido ajeno al TC, quien
ha precisado que se justifica el dictado de un
precedente vinculante alli donde “debido a
nuevas circunstancias, surgiesen cuestiones
que el legislador histérico no tuvo oportunidad
de prever en la norma, por lo que literalmente
no estan comprendidas en ella, aunque por su
finalidad pudieran estarlo de haberse conocido
anteladamente” {STC 0024-2003-Al).

Por su parte, se dice que una regla es infra-
incluyente cuando un principio se contrapone
(con un mayor peso) al principio que subyace
en la regla. Por ejemplo, ;qué hariamos si una
persona invidente tiene un perro lazarillo?
iAplicariamos la regla que prohibe elingreso de
perros? Ciertamente el principio que subyace en
la regla (“brindar un ambiente agradable a los
chentes"”) sera derrotado por otro principio que
presenta un mayor peso en el caso concreto
(“facilitar el acceso a lugares publicos de las
personas con discapacidad”).

Este criterio exige incorporar una diferenciacion
o delimitacion en la regla de tal suerte que ten-
gan en cuenta las peculiaridades que presentan
ciertos casos. En sentido similar, el TC senala que
se Justifica delimitar los alcances de algunas
reglas a través de los precedentes cuando "a
pesar de la existencia de prescripcion juridica
(,..) esta se ha circunscrito a sehalar conceptos
o criterios no determinados en sus particulari-
dades" o “cuando existe la regulacion juridica de
una materia, pero sin que la norma establezca
una regla especifica para solucionar un area
con conflicto coexistencial® (STC 0024-2003-Al).

Esta situacion, conocida como derrotabilidad
de las reglas, es una de las consecuencias de
concebir un ardenamiento donde conviven e
interactuan reglas y principios. Las excepciones
implicitas a la aplicacion de reglas, son en rea-
lidad una exigencia del mismo ordenamiento
juridico (de los principios que lo integran) y
no un ejercicio discrecional, ni mucho menos
arbitrario del operador.
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13. Derrotabilidad del articulo 33 del
Cédigo Tributario

Teniendo en cuenta esto, podemos analizar
N, : se aplicaran intereses moratorios diarios,
Cuando N  estuvo vigente sin que otra modere
o limite sus alcances (hasta antes de N, : los in-
tereses moratorios diarios se suspenden cuando
SUNAT excede el plazo legal para resolver), se
aplicaba incluso durante el tiempo que la SU-
NAT, el Tribunal Fiscal y/o el Poder Judicial se
demoraban excesivamente en resolver,

Estas demoras no sélo obedecian a |a carga de
trabajo que afrontan las entidades estatales

aumento. Pero no consideramos que N, | por si
sola sea inconstitucional, sino que su aplicacion
en clertos casos es llegitima. En algunas ocasio-
nes otros principlos juegan en sentido contrario
y con un mayor peso que el principio que inspira
N, . La aparente contradiccion y el peso de un
principio sobre otro, llega a tal punto que se
exige una aplicacion infra-incluyente de la regla.

Identifiquemos primero el principlo subyacente
enlaregla N, ylos problemas que aqui existen,
Creemos que, al igual que en las relaciones civiles,
el iImponer intereses moratorios a las deudas tri-
butarias, buscacompensar al acreedor tributario
por la demora en el pago. Dejar de recibir ese

E (asunto que, en definitiva, no debe jugarencon-  pago, es indudablemente una pérdida de opor-
s tra del administradol sino a errores colosales de tunidad con efectos patrimoniales. Por tanto, la
° éstas. En las batallas procesales que se tramitan, regla N, contiene la siguiente ponderacion: la
2 hemos tenido conocimiento de uncasoendon-  propiedad del acreedor danada por la demora,
“ de la SUNAT perdio el expediente administrativo.  debe ser resarcida con el patrimanio del deudor,
E Se necesitdé mas de un aho para recomponer di-
- cho expediente y continuar con lacausa. Durante  Notese que esta ponderacion descansa en una
L ese tiempo, se aplico laregla N, . generalizacion que no siempre concurre: la
o demora se debe a acciones del deudor®, Esto
- El problema mds recurrente se da cuando el  justifica que la regla N | termine por otorgarle
E superior jerarquico anula una decision porvicios  un mayor peso a la propledad del acreedor so-
¥ cometidos por la primera Instancia (adminis-  bre |a del deudor.
© trativa o judicial). Esto genera que se realice
=:' nuevamente en tramite para dictarseunanueva  Por consiguiente, tal ponderacion resultara in-
3 decision. La N, | no contemplaba excepciones, adecuada en circunstancias donde la demora se
= de modo que |a demora que suponia transitar  debe al acreedor. Aplicar N, implicaria ir mas alla
3 nuevamente por la primera y segunda instancia,  delas razones que subyacen en esa misma regla.
3 era abjeto de mas intereses moratorios.
= En ese ultimo supuesto, es de esperarse que
B A estas alturas, el sentimiento de que haycierta  |a propiedad del deudor tenga un mayor peso
5 injusticia en aplicar intereses moratorios va en  que la del acreedor. En otras palabras, cuando
: 9. Aunque nos patece evidente la generalizacion asumida por N1.1, es pertinente sefalar que |3 existencla de
- tal generalizacion fue confirmada luego por el legislador cuando dictd N3.1 y N3.2 que, respectivamente,
j: condicionan la aplicackin o suspension de N1.1 (intereses moratorios diarkos) a demaoras imputables a la SUNAT o
B al administrado.

Es pertinente mencionar que Schauer (2004: 80} advierte que s reglas plasman generalizaciones de ciertas

realidades, para ello recogen algunas propledades de cierta situacion y excluyen otras, Por ejemplo, ef caso
g de o norma N1, reallza una generalizaclon de la demora en el page: *lé demaors obedece 2 una conducta o
g abstencion del deudor” Sin embargo, esa generalizacion omite algunas otras propiedades, por ejemplo, que fa
Fd demora ses causada por ef misma acreedor, Por elle concluye que: *El predicado factico de una regla no sdlo es
3 una generalizacion en el sentido de que incluye & todos los elementos de algun tipo. Cuando decimos de cierto

enunclado, un tanto peyorativamente, que s una ‘solo una generalizacion’ gueremos significar que por mas
a que el enunclado pueda ser verdadero [aplicable] pasa alguncs o para la mayoria, no es ciertamente verdadero
< faplicable] para todos los casos [que caen dentro del supuesto facticol’ Schauer (2004: 89),
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la demora es imputable al Estado, existird un
principio (derecho de propiedad del deudor)
que pesara mas que aquel que subyaceen N |
(derecho de propiedad del acreedor), lo que
exige que dicha regla sea infra-incluyente en
€505 casos, es decir, N | es derrotable.

Nuevamente, esto no podra ser considerado
COmo una actuacion arbitraria del operador, pues
éste estara aplicando principios, ya sea el mismo
principio que subyace a la regla u otro que resulta
mas adecuado en ciertas circunstancias. Es declr,
estara aplicando el ordenamiento juridico.

Un escenario hipotético donde sélo existiera
N, (ynoN, _yN, )como regla que modera los
alkcancesde N | nos permitird hacer un ejercicio
adicional de aplicacion infra-incluyente y otro
de aplicacion supra-incluyente de reglas.

Recordemos que segun N, se suspenden los
intereses moratorios diarios durante el tiempo
que la SUNAT excede el plazo para resolver, Si
solo hubiera esta regla, la pregunta seria evi-
dente ;se suspenden los intereses moratorios
cuando quienes exceden el plazo para resolver
son el Tribunal Fiscal y el Poder Judicial?

La razdn (o ponderacion} que subyace en la pon-
deracian de N, exigiria extender los alcances
de esa regla alos casos de demoras del Tribunal
Fiscal y el Poder Judicial. Es decir, se justificaria
una aplicacion supra-incluyente de N

Téngase en cuenta ahora que la generalizacion
que asume N, es que la demora en resolver es
imputable al Estado. En ese marco, es admisible
la ponderacién contenida en N, , esto es, que
la propiedad del deudor tenga un mayor peso.

Pero si la demora en resolver del Estado obe-
dece a dilaciones provocadas por el deudor,
entonces la ponderacion que hace N | plerde
Justificacion. Alli debe prevalecer la propiedad
del acreedor, lo que exigira una aplicacion
infra-incluyente de N_ . En efecto, en ese
supuesto debemos volver a la ponderacién
que hace N, , de modo que se deben sequir
aplicando los intereses moratorios diarios para
compensar la pérdida patrimonial que padece

el acreedor por la demora en el pago. Precisa-
mente esto es lo que dispone N_ .

14, Sigue. Derrotabilidad del articulo 33 del
Codigo Tributario.

Para terminar con los problemas de derrotabi-
lidad, se debe resaltar que la aplicacion supra
e infra incluyente de reglas solo es posible alli
donde no existan otras reglas que descartan
expresamente la excepcion implicita que se
pretende Introducir a partir de principios.

N, descarta expresamente la suspension de
los intereses moratorios cuando el Tribunal
Fiscal y el Pader Judicial exceden sus plazos
para resolver, Por ello, no es posible derivar ex-
cepciones implicitas a partir de una aplicacion
infra-incluyente de N_ o supra-incluyente de
N, . de tal suerte que en los supuestos descritos
se inapliquen los intereses moratorios.

El argumento alli es a nivel de razones subyacen-
tes de las reglas. Nada impide, de hecho ocurre a
menudo, que la regla contenga una ponderacion
errada de razones, En ese caso, replantear correc-
tamente aquella ponderacion traera consigo la
derrotabilidad de las razones subyacentes en la
regla, Por ejemplo, si una regla dispone: “prohibi-
do el ingreso de perros al restaurant, incluyendo
perros lazarillos” no puede derivarse de ella una
aplicacion supra o infra incluyente, de modo
que se justifique el ingreso de perros lazarillos,
Este ultimo extremo de la regla seria inconsti-
tucional (y por tanto deberia ser expulsada del
ordenamiento o inaplicada), pues las razones
subyacentes para crearla dan prevalencia a la
comodidad de los comensales frente al acceso a
lugares pibicos de personas con discapacidad.

Por tanto, mientras la derrotabilidad de las
reglas supone una moderacion de sus alcances
para casos especificos, la derrotabilidad de los
principios o razones subyacentes da lugar al
fracaso de la regla para todos los casos,

Esto es lo que ocurre con N, , pues las razones
que justificaron su creacion hacen prevalecer el
derecho de propiedad del acreedor durante las
demoras ocasionadas por el mismo.
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Esto sin duda contiene una ponderacion inco-
rrecta de razones, pues el deudor sufre conse-
cuenclas negativas por los viclos cometidos por
el acreedor y que éste, mas bien, sale beneficia-
do de su accionar ilegitimo. Se debe concluir
entonces que N _adolece de invalidez material,
debiendo ser inaplicada para todos los casos,

15. Laguna axiolégica en el articulo 33 del
Codigo Tributario

Una respuesta mas precisa exige complementar
el analisis anterior con el uso de la teoria de las |a-
gunas del derecho, Nuevamente la convivencia de
principios y reglas permiten hacer una distincién
util a analizar la aplicacion de N y N, .

Tradicionalmente, se habla de lagunas en el de-
recho cuando no existe una regla que solucione
un caso. Esto puede ocurrir cuando el legislador
aspira a normar completamente cierta area, pero
no regula una hipotesis de la misma' o cuando
los principios exigen regular cierta materia o
situaciones, pero el legislador omite hacerlo''. A
esto se le conoce como laguna normativa.

Lo que queremos dejar en claro es que no todo
vacio equivale a laguna, so0lo los silencios nor-
mativos sobre materias que el legislador o el
constituyente consideran trascendentes. Solo
hay lagunas cuando se calla en materias juridi-
camente relevantes. Por ejemplo, es evidente
que el legislador o el constituyente no estiman
trascedente regular los saludos entre amigos,
de modo que su falta de regulacion no puede
interpretarse como una laguna normativa.

Ahora bien, si se identifica una laguna normativa
el legislador o el intérprete no tienen discre-

cionalidad para colmarla, sélo podran hacerlo
de acuerdo con los principios constitucionales,
Sefala el TC que “Los ‘silencios’ constituciona-
les no pueden ser interpretados como tacitas
concesiones al legislador, a efectos de que
expida regulaciones desvinculadas de la Nor-
ma Fundamental. Alli donde las ‘normas regla’
previstas en la Constitucion omiten precisiones,
ia ley o, en su caso, el Reglamento parlamentario
estan obligados a estipularlas, pero siempre
en vinculacion directa a las ‘normas principio’
contenidas en la propia Norma Fundamental”
(STC 0006-2003-Al, fd. 8).

En nuestro ejemplo sobre la prohibicion de
llevar perros al restaurant, podemos decir que
existe una laguna normativa para el caso de
aves. Ello porque es evidente que para el le-
gislador que creo la regla o para los principios
que subyacen a esta, era relevante regular el
supuesto de animales que causen perturba-
clones a los comensales.

Una situacion diferente se da en el caso de las
lagunas axiologicas. En esos supuestos si encon-
tramos una solucién normativa, lo que ocurre es
que la norma no considera una propiedad que
deberia haber tomado en cuenta, Esto no quiere
decir que toda requlacion normativa defectuosa
dara lugar a una laguna axiolégica. Solo tendran
esa condicion las normas que obvian regular
una propledad, caracteristica o particularidad
en el caso, cuya consideracion venia exigida por
un principio. Falta una distincion que el sistema
juridico considera relevante.

Esto parece ser recogido en el criterio antes
citado del TC donde sostiene que se justifica
el dictado de precedentes en la necesidad de

10, Senala Larenz que alll donde La requiacion guarda siiencio no necesariamente existen lagunas, pues hay "silencios
elocuentes” gue responden a un proposito directo de caflar. Silencio y laguna no son necesarlamente o mismo.
*S1 existe 0 no una laguna, ha de enjuiciarse desde ol punto de vista de la ley misma. de la intencion reguladora
que le sirve de base, de los fines con ella persequidos y del plan legislativa. Una laguna legal es una ‘incompletez’
contraria al plan de ka ley. El plan regulative que sirve de base a la ley, se ha de inferir de ella misma por la

interpretacion histéeica y teleologica® (2010: 366).

1. Precisa Ruiz Manero: “Un cigrlo caso constituye una laguna normativa de un cierto sistema juridico sty solo si (1)
ese sistema juridico no contiene una regla que correlacione ¢l cawo con una solucion normativa y (2] el balance
entre los principios relevantes de ese sistema juridico exige una regla que correlacione el caso conuna solucion
normativa que califique la conducta de que se trate como obligatoria o prohibida™(2011:123),
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precisar reglas o llenar lagunas pues ocurre que
“a pesar de la existencia de prescripcion Juridica
(...) esta se ha circunscrito a sefalar conceptos
O criterios no determinados en sus particulari-
dades” o “cuando existe |a regulacion juridica de
una materia, pero sin que la norma establezca
una regla especifica para solucionar un area con
conflicto coexistencial™ (STC 0024-2003-Al)

En el ejemplo que venimos utilizando, la laguna
axiologica se da porque se obvia la situacion de
los perros lazarlllos.

16. Recapitulemos la interpretacion desde
Ia ley

Siguiendo la propuesta de Guastini (2008: 146)
se pueden unir la derrotabilidad de las normas
y las lagunas axioldgicas, para explicar de mejor
manera la instauracion de excepciones implici-
tas en las reglas. Analicemos para ello N | que
dispone la aplicacion de los intereses moratorios
diarios a las deudas tributarias.

Paso 1: Crear una excepcion implicita, Se intro-
duce una distincién entre demoras imputables
al deudor y al acreedor. Se hace derrotable N, .

Una Interpretacion meramente literal de N,
Indicaria que esta regla se refiere a cualquier
clase de demora, no considera relevante a quién
es imputable la demora.

Paso 2: Restringir la regla. Se precisa que N,
solo es aplicable cuando la demora es del deu-
dor. Alli se justifica gravar su patrimonio con
intereses moratorios,

Paso 3: Producir una laguna. Se advierte que
N, , no regulé los casos de demora imputables
al deudor,

Una interpretacion literal permitird evidenciar
que no se trata de una laguna normativa, sino

axiologica, pues la regla se refiere a aplica a
cualquier demora sin distincion.

Paso 4. Colmar la laguna. Se crea una norma
que actue como excepcion a la regla. De modo
que no se aplicard N, cuando la demora es
imputable al Estado.

Un ejercicio similar se puede hacer para justificar
de mejor manera los otros supuestos de derro-
tabilidad analizados anteriormente.

Aunque consideramos que esta s una justi-
ficacion mas completa, muchas veces derro-
tabilidad y lagunas son las caras de la misma
moneda"’, de modo que puede usarse una u
otra con iguales resultados.

Asl, podria decirse que la falta de considera-
cion de las demoras no imputables al deudor
en N, hacia que la respuesta normativa sea
injusta en esos casos, Estabamos sin duda
ante una laguna axiolégica, pues aquella
situacion era obviada, a pesar que el orde-
namiento exige considerar los derechos
de propiedad del deudor y no solo los del
acreedor, Para colmar esa laguna axiologica,
se debia instaurar una distincion que proteja
los derechos del deudor ante demoras no
imputables a él. Como se ve, a esta misma
respuesta arribamos sl se usa la nocion de
derrotabilidad de las reglas.

Podemos resumir senalando que las lagunas
axiologicas se caracterizan porque la regla no
considera una propiedad o caracteristica que
el ordenamiento considera relevante para un
caso, Tomar en cuenta esa propiedad y colmar
la laguna implica mantener la regla en cuestion,
pero adicionar una distincion adecuada para
la propiedad omitida, Es decir, tratar diferente
a los diferentes, conforme reza el principio de
igualdad. Algunos llaman a esto, laguna axio-
l6gica aditiva.

12, Guasting [2008: 149) 9= encarga de hacer fa siguiente delimitacion "Al derrotar una norma se excluyen de su alcance
algunos supuastos (que, sin embargo, con una finterpretacian fiteral] si estarian reglados por la norma). A veces dichos
supuestos resultan reglados por otra norma del sisterna, peeo otras veces resulian no reglados por ninguna norma
perienedente al sstama. En este ultimo caso o sistema esta agunoso. Entonces, [a derrota produce una laguna’”
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Ahora bien, como precisan Alchourron y
Bulygin (2006: 159) cuando la regla si consi-
dero todas las propiedades relevantes para
un caso, pero adopta una solucion Injusta o
inadecuada, no estaremos ante una faguna,
sino ante un defecto axiologico del sistema.,
Y es que el requisito de estas lagunas es que
exista discrepancia entre la tesis de relevan-
cia exigidas por el sistema juridico y las que
recoge la hipotesis normativa’.

Por ejemplo, recordemos la regla N, : los in-
tereses moratorios no se suspenden cuando el
Tribunal Fiscal y el Poder Judicial exceden el piazo
para resolver.

La reglaimplicitamente diferencia entre demoras
del administrado y del Estado, es decir, no omite
esa caracteristica relevante en el caso. Pero adop-
ta como solucion no suspender la aplicacion de
intereses moratorios cuando la demora es del
Estado. Esa respuesta es axiolégicamente in-
adecuada con las normas que sustentan nuestro
sistema (derecho de propiedad, en este caso, del
deudor), lo que se resuelve con el desplazamien-
to de la regla en favor de aquella norma que tiene
un mayor valor o peso en el sistema,

En suma, no es posibleinvocaren el casodeN, |
una laguna axiologica de modo que se sustituya
la solucién normativa por ella adoptada con otra
considerada mas adecuada u optima. En esos
casos existe un vicio material en la regla, lo que
se resuelve segun las opciones constitucionales
ya conocidas por Nosotros,

17. La segunda interpretacion
desde el Derecho. El principio de
proporcionalidad debe regir la
aplicacién de los intereses moratorios

EITC swele recurrir al test de proporcionalidad para
analizar y delimitar los alcances constitucionales
de las medidas estatales que, prima facie, parecen
restringir derechos, Esa estructura argumentativa
exige analizar los problemas interpretativos como
una suerte de enfrentamiento entre la finalidad
legitima que persigue la medida limitativa y o
contenido del derecho gue se dice afectado.

A diferencia de la primera interpretacion desde
el Derecho, en este caso el anilisis se sustenta
en una suerte de dialéctica entre principios
constitucionales aparentemente enfrentados.

En efecto, el test de proporcionalidad postula
que solo serdn constitucionales aquellas me-
didas que si bien parecen enfrentarse a un de-
recho, son iddneas para alcanzar una finalidad
legitima y, a la vez, son las menos invasiva de
todas las opciones posibles y, por ello, necesa-
rias; y, finalmente, son ponderadas por traer mas
beneficios que perjuicios.

18. El principio de solidaridad justifica el
cobro de intereses moratorios

Nuestro Estado Social y Democrético de De-
recho no s6lo procura la realizacion de bienes
individuales concretizados en derechos, sino
también de bienes colectivos. El Estado inter-
viene en la vida economica y social para generar
condiciones reales que permitan conseguir el
bienestar de todos sus integrantes.

Junto a esos bienes individuales y colectivos, se
instauran deberes que imponen conductas para
permitir, 0 no impedir, su satisfaccion. Tales de-
beres, por tanto, pueden estar al servicio de bie-
nes individuales o colectivos', En ese sentido, la
solidaridad es un bien colectivo consistente en

13 Chiassom (2011:235) ensaya una complea explicacion para justificar que en 1a6es casos habra una laguna adoldgica
sustitutiva que, a diferencia de las lagunas axiologicas aditivas, exigen sustituir & regla por otra considerada
optima u adecuada & sistema. Tal critero reconoce que euste canflicto axloldgico entre narmas juridicas, una
de las cuales contiene una posicion prevalente, cosa que. a NUEesTro juidio, s: mayares complicaciones puede

traducirse en una antinomsa,

14, Como advierte Raz (1986 198| la filosofia humanista y liberal que subyace en el Derecho considers que los deberes
son instrumentos de los derechos, pero tiende a olvidar a aquefios bienes colectivos que también Bagan a poseer
un valor en si msmo y que, por énde, generan deberes que no son b “cormelacion” de un deracho,
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la mutua colaboracion dirigida al blen coman
(STC 4749-2009-AA) que genera un correlativo
deber de contribuir con el gasto publico (STC
0004-2004-Al, fd, 9y STC 6626-2006-AA, fd, 18).

Teniendo esto en cuenta, volvamos a lo nues-
tro. Las situaciones bajo analisis {cobro de in-
tereses moratorios) se refieren a casos donde
las impugnaciones fueron desestimadas, es
decir, a deudas tributarias exigibles al admi-
nistrado. Dentro de ese dmbito tiene sentido
imponer el cobro de intereses moratorios,
pues indemniza al Estado por la pérdida de va-
lor que padece el tributo como consecuencia
de la demora en el pago. De alguna manera
mantiene inalterable los ingresos destinados
al bienestar general.

Por es0 es que el principio de solidaridad no
s6lo sustenta la obligacion de pagar tributos,
sino también la obligacion accesoria de pagar
intereses moratorios cuyo proposito es man-
tener indemne la recaudacion esperada por el
Estado acreedor.

Entonces, cuando hablamos de Intereses
moratorios aplicados a deudas tributarias
impugnadas y desestimadas, no s6lo son rele-
vantes los efectos que esos Intereses pueden
generar sobre el derecho de impugnacion,
sino también los efectos que ocasionan sobre
el principio de solidaridad.

Uno y otro tienen aspiraciones contrapuestas
ante una misma realidad: (i) de un lado, el
derecho de impugnacion exige que no se co-
bren intereses moratorios como consecuencia
del ejercicio legitimo de ese derecho, postu-
lado que trataremos como la norma N_; v, (i}
de otro lado, el principio de solidaridad exige
pagar intereses moratorios por la dilaciéon
en el pago de un tributo legitimamente im-
puesto, lo que se traduce en lanorma N, . Es
necesario aplicar el test de proporcionalidad

para solucionar esta aparente contraposicion
de principios.

Para una lectura mas sencilla, usaremos indistin-
tamente los términos “principio de solidaridad”
0 "deber de contribuir”,

También es necesaria una precision mas sustan-
tiva. Cuando hablamos de derrotabilidad y de
lagunas axiologicas en el articulo 33 del Codigo
Tributario, mencionamos que existia una suerte
de enfrentamiento entre dos principios, el dere-
cho de propiedad del acreedor y el del deudor.
Se advirtio alli que la regla que subyace enN |
contiene una ponderacidn en donde prevalece
la propiedad del acreedor. Pero advertimos que
hay ciertas circunstancias donde debia prevale-
cer la propiedad del deudor. En ese andlisis no
se dijo nada sobre el enfrentamiento entre el
principio de solidaridad y el derecho de impug-
nacion. Esto se debe a que el analisis anterior
se referia a los principios que subyacen en la
estructura de ciertas reglas y no a los principios
que estan fuera de esa estructura, que no estan
circunscritos a la regla en cuestion. Estos ultimos
son los que analizaremos al aplicar el test de
proporcionalidad,

19. Test de proporcionalidad. El
subprincipio de idoneidad,

La idoneidad exige verificar la adecuacion entre
la medida normativa y la finalidad que persigue.
Eso exige que fin y medio sean legitimos. La
norma debe provocar un estado de cosas tal,
que favorezca la finalidad perseguida. Esto re-
quiere un analisis de indole factico (proyeccion
de que la medida normativa hara que pasemos
del hecho X al hecho Y) v, luego, juridico (el
cambio empirico promueve o favorece una
finalidad juridica, por lo que se entiende que
es una exigencia de ésta). El primero averigua
la finalidad inmediata y e sequndo la finalidad
mediata de la medida'”,

15 EITC senakd que la finalidad de la medida acusada de restrictiva, comprende dos aspectos: "El objetivo es of estado
de cosas o situacion Juridica que el legistador pretende conformar |.) La finalidad o fin viene a ser ef derecho,
principio o bien juridico cuya realizacion u optimizacion se logra con la conformacidn del objativa™STC 0045-2004-
Al fd 37, Preferimos los terminos “finalidad inmediata® (aspecto factico) y “finalidad mediata®(aspecto juridico) que
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En este caso la norma N | tiene la finalidad
inmediata de que el acreedor no se perjudique
por la demora en el pago. La finalidad mediata
es satisfacer el deber de contribuir pues, de cier-
to modo, mantiene indemne el valor del tributo.

En el caso de la norma N, la situacién que
afronté el TC en los amparos contra intereses
moratorios, permite contextualizar el analisis,
La finalidad inmediata fue eliminar las situa-
clones donde |os intereses moratorios y Su ca-
pitalizacion duplicaban o triplicaban la deuda.
La finalidad mediata fue tutelar el derecho de
impugnacion, pues su ejercicio legitimo no
debe perjudicar a su titular,

Aunque N y N, respectivamente, pueden ser
considerados como restrictivos del derecho de
impugnacion y del principio de solidaridad,
ambos logran superar el analisis de idoneidad,
Ambos persiguen fines legitimos. Mas aun si, de
acuerdo a la doctrina mayoritaria, el TC solo im-
pone una adecuacion débil de medios y fines'®,

Solo podran ser desechados aquellos medios
estatales que no encuentran ninguna forma de
fomentar |a finalidad mediata invocada u otra
finalidad legitima. Tal como ocurre con N, ..

Lo que duplicé o triplicé lo adeudado al fisco
obedecio, en gran medida, a la capitalizacion
de intereses moratorios regulada por la norma
N, ,vigente hasta el 2006. Esa norma aumentaba

el monto original del tributo y sobre ese nuevo
monto aplicaba nuevos intereses moratorios.

La finalidad inmediata de esa norma fue generar
una mayor recaudacion al fisco, pero esa medida
no encuentra una finalidad mediata legitima. El
deber de contribuir no exige mayor recaudacion
sin mas, sino una recaudacion en proporcion a
la riqueza de cada cludadano. Los intereses mo-
ratorios se mantienen dentro de ese proposito
al evitar que el trascurso del tiempo perjudique
el valor del tributo fijado segun las capacidades
del contribuyente.La normaN _ no incorpora un
concepto adicional que evite la pérdida del fisco
por el retraso del deudor, ni intenta adecuar el
tributo segun las capacidades del contribuyen-
te. Esa norma altera el monto del tributo mismo,
sustentandose solo en el transcurso del tiempo
para asi provocar una mayor recaudacion.

Esa mayor recaudacion no provoca una situa-
cion favorable al deber de contribuir o a otro
principio constitucional (no se adecua con una
finalidad mediata legitima), por lo que incurre
en una clara inconstitucionalidad material al no
superar el andlisis de idoneidad,

Cabe anadir que, aunque la norma N, ya no estd
vigente, se sigue aplicando sobre las deudas ori-
ginadas hasta el ano 2006", Pero la inconstitucio-
nalidad en la queincurre N, _ exige eliminar induso

aquellos efectos que desplegd en el pasado, pues
que una norma sea limitada en el tiempo no |3 exi-

adopta Bernal Pulido (2007: 706] en lugar de las palabeas "finalidad” (fin mediato) y "objetive” (finalidad inmediatal
que usa nuestro TC, debido 4 es10s Litimos pueden ser usados como Undnirmos dando lugar a confusiones. Por
ejemplo, al referirse a la Idoneidad, 8l TC ha senalado que "este sub-principio supone la legtimidad constitucional
del objetivo y la suficlencla de la medida adoptada® STC 0034-2004-AL fd. 63; STC 0048-2004-AL fd. 65.1.

16. No se exige que la finalidad mediata sea directamente constitucional o de otro rango, pues, como advierte Pérez
Royo (2005: 775) & principio democritico faculta ol legisladar & elegir cualquier finalidad slempre que no esté
proscrita. De ahi surge el principlo de presuncidn de legitimidad de las leyes (STC 0004-2006-Al), Y, segundo, en
ol ambito factico, el TC considera que la medida solo debe “contribuir de algin modo con la proteccion de otro
derecho o bien juridico refevante® (STC 003-2005-A1-Al, fd, 631, lo que evidencia gue no se exige una causalidad

intensa entre medio y hn.

17. “La derogacion es una categoria del Devecho sustanciaimente distinta a la inconstitucionalidad. Msentras que
Ia primera no necesaramente elimina los efectos (capacidad reguladora) de |s ley derogada (asi, por ejemplo,
los casos de leyes que, a pesar de encontrarse desogadas, surten efectos ultractivos), la declaracian de
inconstitucionalidad ‘aniquila’todo efecto que la norma pueda cumplir; incluso los del pasado” (STC 0019-2005-PI,
fd. 5; STC 0005-2007-P|, fdd. 1; STC 0004-2004-P1, fd, 2; STC 0019-2005-PI, fd. 5; STC 0005-2007-P), fd. 1 y 5TC 0024-

2010-AL fd. 3.
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me de control, lo contrario implicaria admitir que
se pueden perpetuar ciertas lesiones a derechos.

20. Test de proporcionalidad, El
subprincipio de necesidad.

Si 1a idoneidad implica un analisis causal entre
medio-fin, la necesidad supone un analisis com-
parativo entre la medida legal y otra medida
alternativa, es una comparacion medio-medio.

Aqui el examen se da en dos niveles. En el prime-
ro se compara el grado de satisfaccion que gene-
ra uno y otro medio en la finalidad inmediata. Se
evalua si el medio alternativo tiene la virtualidad
de alterar la realidad de tal modo que realice la
finalidad con igual o mayor intensidad. Si no es
asi, ¢l medio legal se mantiene, Pero si el medio
alternativo fomenta la finalidad tan bien comoel
medio legal, el sequndo paso es comparar qué
opcion, desde el punto de vista empirico, genera
una invasion menos intensa hacia otros bienes
constitucionales. La alternativa mas benigna para
esos bienes serd la medida necesaria,

Acd no tenemos dos alternativamente que
comparar, pues Ny N_son dos caras de la
misma moneda, Ambos son la presentacion
en términos negativos y positivos del mismo
enfrentamiento entre derecho de impugnacion
y deber de contribuir. Uno exige "suspender”y
el otro “aplicar” intereses moratorios cuando se
impugna un tributo. Beneficiar a uno, implica
perjudicar al otro y viceversa. La diferencia que
hicimosentre Ny N_solotuvo el propdsito de
resaltar que no solo las limitaciones a bienes
privados (derechos) deben ser proporcionales,
sino también las medidas que afectan la satisfac-
cion de bienes colectivos, como la solidaridad.

Entonces, no es posible hacer un analisis de ne-
cesidad, pues no hay otra afternativa con la cual
hacer una comparacion de intensidades, por lo
que debemos pasar al analisis de proporciona-
lidad en sentido estricto,

18, STC 0045-2004-Al, fd. 36 y STC 0004-2006-Al. id, 143,

No obstante, para esos efectos es conveniente
realizar una parte del analisis de necesidad. Es pre-
ciso identificar la intensidad con que la medida
que busca realizar un bien constitucional inter-
viene sobre otro bien constitucional. Ese analisis
es usado en |la proporcionalidad al momento de
comparar el grado en que se satisface y afectan
los bienes constitucionales comprometidos™.

Asitenemos que la suspension de los intereses
maoratorios constituye una medida que favorece
con intensidad débil al ejercicio del derecho
de impugnacion. 5i sabemos que no nos van a
cobrar intereses Moratornos, tenemos incentivos
favorables para impugnar, Pero en un escenario
normal (donde la tasa de los intereses se limita
a mantener actualizada la deuda tributaria, no
es excesiva y la impugnacion se resuelve en los
plazos de ley) el cobro de aquellos intereses en
nada desincentiva la impugnacion. Quien cree
tener razones para impugnar, apenas se sentira
impedido de hacerlo por el posibie cobro de
intereses moratorios,

Por otro lado, el cobro de intereses moratorios
si es una medida gue favorece con intensidad
media al deber de contribuir, pues evita que el
tributo pierda valor durante la demora en su
pago generada por la impugnacion.

La diferente intensidad con que N, y N, _ fomen-
tan, respectivamente, el derecho de impugna-
cion y el deber de contribuir evidencian un ele-
mento a tomar en cuenta en la ponderacién. El
deber de contribuir sufriria una invasion mayor
ante |a eventual restriccion de la medida N, ,
en comparacion con la limitacién que sufriria el
derecho de impugnar si se restringe lanorma N,

21, Test de proporcionalidad. El
subprincipio de ponderacion.

De acuerdo a la ley de ponderacion de Alexy
{2007: 529) que recoge nuestro TC", se debe
comparar entre |a intensidad con que la medi-

19, STC 0D45-2004-A, fd. 40; STC 60892006 AA, fd. 45 6; STC 0007-2006-A1, fd 42; STC0012-2010-AL fd, 23; STC 0579

2008-AA, fd. 30, STC 0033-2007-Al, fd. 81,
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da (N, ) afecta el derecho de impugnacion y la
intensidad con gque esa misma medida fomen-
ta el deber de contribuir. O en otras palabras,
comparar la importancia de la medida (N,) que
interviene en el deber de contribuir, con respec-
to a la importancia de esa medida para realizar
el derecho de impugnacion,

Una vez que sabemos el grado en que la medida
invade el principio comprometido y el grado
en que esa misma medida alcanza al principio
que fomenta, podemos determinar el mayor
© menor peso que presenta cada uno de los
principios en el caso concreto, Asi, a mayor
intensidad en la intervencion de un principio,
mayor peso tendrd éste en la ponderacion vy,
andlogamente, cuanto mas intensa es la realiza-
cion del principio, mayor peso tendra. El analisis
es de tipo comparativo en términos de costos y
beneficios que genera cierta medida.

En un escenario “regular” (donde la tasa de
intereses se limita a mantener actualizada la
deuda tributaria y el tramite de impugnacion
se da en los plazos de ley) la norma N, favo-
rece con una intensidad débil al derecho de
impugnacion, pues dificilmente condiciona su
ejercicio legitimo. Por el contrario, genera una
afectacion de mediana intensidad en el deber
de contribuir al permitir que el tributo pierda
parte de su valor por el transcurso del tiempo.
0, siendo redundantes, podemos decir que,
N, , favorece con intensidad media al deber
de contribuir pues permite que el tributo no
pierda su valor a pesar de dilatarse su pago
mientras se resuelven las impugnaciones;
e incide con intensidad leve al ejercicio del
derecho de impugnacion,

En ese escenario que hemos calificado como
“regular’, el deber de contribuir pesa mas que
el derecho de impugnacion, es decir, importa
mas imponer el cobro de intereses moratorios,
por lo que debe prevalecer lanorma N . Alli
no resulta trascendente sl estdbamos o no

ante un ejercicio legitimo del derecho de
impugnar, igual se deberd cobrar intereses
moratorios.

En ese escenarlo regular, donde se ha desesti-
mado la impugnacién dentro del plazo de ley,
existird certeza sobre la existencla y exigibilidad
del tributo, por lo que regirdn criterios de justicia
distributiva, de modo que es razonable aplicar
intereses moratonos para no ver perjudicada la
recaudacion.

22. Recapitulemos esta interpretacion
desde el Derecho, aplicdndola a casos
“no regulares”

Pero cuidéemonos de generalizar esa pondera-
cion. Recordemos que los casos resueltos por
el TC no respondian a escenarios “regulares”.
Las circunstancias que afrontaban esas deudas
tributarias eran distintas, pues, por ejemplo, se
aplicaron intereses moratorios capitalizados
anualmente, tasas elevadas™ y se resolvieron
las impugnaciones en periodos que excedian
en nueve, doce 0 mas veces los plazos legales
previstos, Esto ultimo se debia a un exceso de
carga de las entidades estatales, dilaciones pro-
vocadas por la misma entidad (por ejemplo, se
dictaron decisiones viciadas que son anuladas
por el superior jerarquico quien ordena que se
vuelva a emitir la decision sin os vicios adver-
tidos, para lo cual se debe transitar otra vez la
primera o segunda instancia) u otras demoras,
generalmente, imputables al Estado.

La suma de esos factores generd que, sélo por
concepto de intereses moratorios (capitalizados
y sin capitalizar) los montos superaran en cinco,
siete 0 mas veces el monto original del tributo
y de la eventual multa. Como es de esperarse,
en esas circunstancias cambia el peso que se le
asignan a los principios en cuestion,

Veamos que pasa en los casos en que el Estado
supera en exceso los plazos para resolver. Si alli

20.  Entérminos generales podemos referir gue la Tasa de Intores Moratono (TIM) ha ido bajando progresivamente, en
1992 era de 7%, en 1993 de 5.5%; de 1996-2000 de 2.2%; en £ 2003, 1 5% y desde el 2010 es de 1.2%,

Rafto Veldsguez Meléndez



se deja de aplicar intereses moratorios (N,) se
seguira generando una afectacion de intensidad
media en el deber de contribuir. Pero ahora la
intensidad con que esa medida favorece al dere-
cho de impugnar puede pasarde una intensidad
baja, a media o incluso alta. Eso dependera del
tiempo que se tome el Estado para resolver y,
por ende, del plazo durante el cual se seguirdn
aplicando intereses moratorios.

Mientras mas tiempo se tome el Estado parare-
solver, mas se elevara el monto a pagarse, loque,
en definitiva, incidird sobre la decision de ejercer
el derecho en cuestion. En efecto, si a pesar
de tener razones para impugnar, el justiciable
advierte que regularmente el Estado Incurre
en demoras excesjvas -tiempo durante el cual
se seguiran aplicando intereses moratorios que
van elevando lo adeudado- entonces tendra un
claro desincentivo al ejercicio de tal derecho.

Por tanto, cuando el Estado excede los plazos
legales para resolver, cambia el analisis de
ponderacion. En ese escenario debera tener un
mayor peso el derecho de impugnar y menor
peso el deber de contribuir,

Esa misma alteracion en la intensidad y, por
consiguiente, en el analisis de ponderacion, se
da cuando hay otros factores que alteran los
escenarios regulares, por ejemplo, cuando se
impone una tasa elevada de los intereses mora-
torios, Esto hace que en este analisis, la interpre-
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