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El Tribunal Constitucional (TC) ha expedido dos importantes sentencias en el controvertido caso del FONAVI (exp. Nº 01078-2007-AA/TC y 03283-2007-PA/TC). Estas resoluciones tienen especial relevancia habida cuenta que se trata de dos procesos constitucionales de amparo en los cuales está de por medio la devolución del “tributo” del FONAVI aportado por más de 5 millones de trabajadores a lo largo de 20 años, monto que según el presidente de la Comisión de Presupuesto del Congreso, ascendería a la cifra de 100 mil millones de soles
. Ciertamente, esta cantidad de dinero compromete de manera preocupante el equilibrio presupuestario del país. Como era de esperarse, esta sentencia ha generado debate, críticas, asi como fricciones entre el TC y algunos poderes del Estado (Ministerios de Economía y Finanzas) y órganos constitucionales (Jurado Nacional de Elecciones). 

Antes de entrar al análisis de la misma, debemos señalar de manera categórica que más allá que estemos de acuerdo o no con los fundamentos que sustentan el fallo del TC, está fuera de toda duda que éstos deben cumplirse. Todas las sentencias expedidas por los órganos jurisdiccionales se cumplen, de lo contrario se quiebra el Estado Constitucional de Derecho. Ciertamente, se puede disentir y se puede hacerlo públicamente (art. 139 inciso 20 de la Constitución), sin embargo, ello no nos exonera de la obligación de acatar los fallos de los órganos jurisdiccionales en general.

Varios son los temas que abordan las dos resoluciones, los comentarios que formularemos se centrarán entre tres puntos: acerca de la naturaleza tributaria del FONAVI, acerca de su naturaleza presupuestal, para finalmente terminar acerca de la afectación del principio de equilibrio presupuestal. 

1.- Antecedentes 

El 29 de marzo José Miguel Ángel Cortés Vigo presentó el “Proyecto de Ley de devolución de dinero del FONAVI a los trabajadores que contribuyeron al mismo” (Proyecto 00864/2001-CR). En el artículo 1 de dicha iniciativa legislativa se señala: “Devuélvase a todos los trabajadores que contribuyeron al FONAVI, el total actualizado de sus aportes que fueron descontados de sus remuneraciones. Asimismo abónese a favor de cada trabajador beneficiario, los aportes de sus respectivos empleadores, el Estado y otros en la proporción que les corresponda debidamente actualizados”.

Este procedimiento legislativo culminó con la promulgación de la Ley 27677 denominada “Ley de Uso de los Recursos de la Liquidación del FONAVI”, la misma que a juicio de los “fonavistas”, desvirtuaba y desnaturalizaba “sustancialmente” la propuesta original. Ante ello, estos últimos, en aplicación de los artículos 16º
 y 41º
 de la Ley 26300 (Ley de Los Derechos de Participación Ciudadana y Control Ciudadanos) solicitaron al JNE la iniciación del procedimiento de referéndum. 

La respuesta del JNE fue declarar improcedente la solicitud de convocatoria a referéndum, argumentando que su autorización resultaría inconstitucional en la medida de que el artículo 32 de la Constitución de Estado establece que no pueden someterse a referéndum las normas de carácter tributario. 

Ello motivó que el 26 de octubre de 2006, José Miguel Ángel Cortés en su calidad de promotor de la convocatoria a referéndum nacional para la aprobación del proyecto original, interpusiera demanda de amparo contra el JNE, solicitando se declare la nulidad de las resoluciones 1215-2006-JNE, 1278-2006-JNE, y pidiendo se disponga la convocatoria a referéndum.

Como es de advertirse, el principal problema a dilucidar es la naturaleza jurídica de los aportes al FONAVI. En otras palabras, lo central es definir si el FONAVI es o no un tributo. Una vez que ello esté definido, recién el TC podrá determinar si el JNE a través de las resoluciones Nº 1215-2006-JNE y Nº 1278-2006-JNE, que declararon improcedente la solicitud de convocatoria a referéndum, vulneró efectivamente el derecho a la participación individual o colectiva en la vida política del país, así como el derecho al debido proceso y a la tutela procesal efectiva. 

2.- Análisis de la naturaleza tributaria del FONAVI 

Para definir si es un tributo o no debemos verificar que el FONAVI cumpla con todos los requisitos para exigidos, y para ello debemos comenzar por evaluar si su aprobación se ha realizado a través de una ley, en estricto cumplimiento del principio de legalidad y del principio de reserva de ley que ordena el artículo 74 de la Constitución. Asimismo, la obligación pecuniaria debe estar basada en el ius imperium del Estado, y deben estar respaldados por su carácter coactivo, pero distinto a la sanción por acto ilícito
. Luego, se debe evaluar qué clase de tributo es, es decir, si estamos ante un impuesto, ante una contribución o ante una tasa.

Revisemos ahora cuales han sido las diferentes posiciones de las diferentes instituciones que han participado en esta controversia que motivó el pronunciamiento del TC. Para los demandantes “fonavistas”, el FONAVI no tiene naturaleza tributaria
. Niegan ello, argumentando que en realidad constituye un “recurso financiero de carácter privado, por cuanto es propiedad absoluta de los trabajadores aportantes; que nació como participación financiera de los trabajadores con la finalidad de ser destinada exclusivamente a la construcción y refacción de viviendas de los aportantes; que, respecto a la modificación de la norma (a través de la Ley 25520), que establecía que los recursos se utilicen para la electrificación de asentamientos humanos, ello se otorgaba en calidad de crédito, lo que evidencia que los fondos del FONAVI no son de libre disposición del Estado, al contrario de lo que sucede con los tributos. Asimismo, reseña las características de las diferentes clases de tributos (impuestos, contribuciones y tasas), las mismas que no corresponden a la realidad fáctica y legal del FONAVI”
. (Subrayado nuestro)

Por su parte, los argumentos del JNE que recoge a su vez los de la Presidencia de Consejo de Ministros, es que el FONAVI sí tiene naturaleza tributaria. Según ellos, “atendiendo a que los recursos financieros del FONAVI eran contribuciones obligatorias de los trabajadores cualquiera sea su régimen o estatuto laboral, estas tenían carácter tributario (...)”
.

Por su parte, el TC señaló en relación con el Decreto Ley 22591, que “se puede advertir que el fin de la ley fue crear en el Banco de la Vivienda un fondo para que ellos, en forma progresiva, puedan satisfacer su necesidad de vivienda; es decir, no cumplía con los principios constitucionales tributarios, en especial con el de reserva de ley, pues, en tal razón, si se hubiera tratado de un tributo, tenía que haberse definido  expresamente como tal, ya que el artículo 74 de la Constitución reserva al legislador la facultad para crear tributos y esa facultad no puede ser materia de interpretación, antes bien, debe manifestarse explícitamente, lo que no sucede con la norma que se analiza” 
. (Subrayado nuestro) 

Luego, señala el TC que tampoco puede considerarse como una contribución, pues, como se observa, el FONAVI es administrado por una persona jurídica (el Banco de la Vivienda) diferente al Estado y no está destinado a la realización de obras públicas o de actividades estatales” 
. Para el TC, el FONAVI fue un fondo para viviendas de los trabajadores, actividades y obras de carácter privado; mucho menos puede decirse que se trataba de una tasa, pues, ella supone el pago por una prestación de un servicio directo al contribuyente, actividad o prestación que no se realiza en el marco del Decreto Ley 22591”
. Finalmente agrega la sentencia de este colegiado que la ley en examen no cumple con el principio de legalidad, pues no contiene en forma expresa la voluntad del legislador de crear un tributo”. La conclusión para el TC es evidente: las contribuciones de los trabajadores al FONAVI no son impuestos desde el 30 de 1979 hasta el 31 de agosto de 1998, conforme a la Ley 26969 de fecha 21 de agosto de 1998
.

Este criterio no es compartido por los magistrados César Landa y Carlos Mesía, quienes en un voto singular han señalado que el TC “ya en una sentencia anterior ha reconocido la naturaleza tributaria del FONAVI, de modo tal que es pertinente remitirnos a lo ya resuelto en un proceso de inconstitucionalidad anterior”. En efecto, en la sentencia del TC recaída en el Exp. Nº 001-1999-AI/TC, f.j. 4.1
, se ha reconocido que el FONAVI es un tributo, aún cuando la argumentación no es clara.

A continuación, el voto singular precisa que “considerando lo decidido en jurisprudencia anterior de este Tribunal, la solicitud de devolución de los aportes al FONAVI, debido a su carácter tributario, no puede ser objeto de referéndum, puesto que, como ya se señaló, el artículo 32 de la Constitución, ha excluido a las normas de naturaleza tributaria de la posibilidad de ser sometidas a referéndum”. Acto seguido estos magistrados opinan que “la demanda debe ser desestimada al no advertirse una vulneración del derecho a participar, en forma individual o colectiva en la vida política, económica, social y cultural de la Nación…”
.

En este punto, es preciso formular una primera crítica al TC. A pesar que está modificando una doctrina jurisprudencial citada por el voto singular, no motiva adecuadamente las razones de ese cambio, ni siquiera se da el trabajo de señalar que se está apartando de su propio precedente (precedente horizontal). Si bien fundamenta las razones de su fallo, no explica el cambio de jurisprudencia
.

Marco legal del FONAVI

Teniendo en cuenta que han sido varias las normas que dieron cobertura al FONAVI, es imperativo analizar cada una de ellas, pues no siempre una ley ha sustentado la contribución del FONAVI en nuestro país:

	Código
	Número
	Fecha de dación
	Fecha de promulgación
	Fecha de publicación
	Título de la Ley

	DECRETO LEY

	22591 

	30/06/1979

	30/06/1979

	01/07/1979

	Crean en el Banco de la Vivienda del Perú el Fondo Nacional de Vivienda

	LEY 
	25388
	23/12/1991
	08/01/1992

	09/01/1992

	Ley del Presupuesto

	DECRETO LEY

	25436 

	16/04/1992

	16/04/1992

	18/04/1992

	Establecen Plan Anual de Inversiones, administración y destino específico de los recursos del FONAVI como órgano dependiente del Ministerio de Vivienda y Construcción

	DECRETO LEY

	25520 

	27/05/1992

	27/05/1992

	29/05/1992

	Establecen finalidad del FONAVI, adscribiéndolo al Ministerio de la Presidencia.

	DECRETO SUPREMO EXTRAORDINARIO 
	043-PCM-93
	26/04/07
	26/04/07
	27/04/1993
	Mantiene lo señalado en la norma anterior. 

	LEY

	26969 

	21/08/1998

	24/08/1998
	24/08/1998
	Ley de extinción de deudas de electrificación y de sustitución de la contribución al Fonavi por el impuesto extraordinario de solidaridad

	LEY

	27677 
	13/02/2002
	01/03/2002
	01/03/2002

	Ley de uso de los recursos de la liquidación del Fonavi


Como puede advertirse, queda claro que las leyes 25388, 26969 y 27677 son normas emitidas por el Congreso en cumplimiento del artículo 74 de la Constitución. El problema a analizar son los Decretos Leyes 22591, 25436 y 25520, y el Decreto Supremo Extraordinario Nº 043-PCM-93. En efecto, como podemos apreciar desde 1979 hasta 1998, el impuesto del FONAVI tuvo como fundamento Decretos Leyes, es decir, normas emitidas por gobiernos de facto. Recién será a partir de 1998 que este tributo tendrá cobertura en una ley.

Los principios de legalidad tributaria y reserva de le ley

Antes de analizar estas normas, es importante entender el sentido y la función de los principios de legalidad y de reserva de ley en materia tributaria. Para ello debemos comenzar revisando el artículo 139 de la Constitución Política de 1979 y luego el artículo 74 de la Carta de 1993. 

Artículo 139.­ Solo por ley expresa se crean, modifican o suprimen tributos y se conceden exoneraciones y otros beneficios tributarios. La tributación se rige por los principios de legalidad, uniformidad, justicia, publicidad, obligatoriedad, certeza y economía en la recaudación. No hay impuesto confiscatorio ni privilegio personal en materia tributaria. Los gobiernos regionales pueden crear, modificar y suprimir tributos o exonerar de ellos con arreglo a las facultades que se les delegan por ley. Los gobiernos locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones, arbitrios y derechos o exonerar de ellas, conforme a ley. (Subrayado nuestro)

Posteriormente, la Carta de 1993 establece que: 

Artículo 74.- Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneración, exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegación de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo. Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdicción y con los límites que señala la ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningún tributo puede tener efecto confiscatorio. Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden contener normas sobre materia tributaria. Las leyes relativas a tributos de periodicidad anual rigen a partir del primero de enero del año siguiente a su promulgación. No surten efecto las normas tributarias dictadas en violación de lo que establece el presente artículo. (Subrayado nuestro)
Como es de advertirse, el artículo 74 consagra a nivel constitucional el principio constitucional de legalidad y el principio constitucional de reserva de ley tributaria. Estos principios son relevantes, pues la potestad tributaria del Estado debe ejercerse en función de ellos. Ello es así en la medida que el Estado no puede ejercer su potestad tributaria de modo absolutamente discrecional ni tampoco arbitrariamente
.

Como señala la doctrina, la reserva de ley
 obliga a que determinadas materias sean sometidas a la discusión pública parlamentaria, otorgando con ello a la normatividad resultante un plus de legitimidad y garantizando el pluralismo democrático, al dar a la oposición la posibilidad de exponer sus puntos de vista y movilizar a la opinión pública en un procedimiento legislativo que se asientan sobre la publicidad, la contradicción y el debate
. Por el contrario, la elaboración de normas por el Gobierno carece de esa publicidad y debate, tiene lugar exclusivamente en el interior de la Administración sin un procedimiento encauzado al debate público y a la contraposición de opiniones políticas
. En buena cuenta lo que se propone es que “al establecer una reserva de ley, la Constitución viene a prescribir que ciertas normas solo podrán aprobarse con sujeción al principio de publicidad y pluralidad que es propio del procedimiento legislativo, esto es, que solo podrán aprobarse como leyes” 
.

Para el TC, a diferencia de la legalidad, el principio de reserva de ley significa que el ámbito de la creación, modificación, derogación o exoneración –entre otros– de tributos queda reservado para ser actuada mediante una ley.  El respeto a la reserva de ley para la producción normativa de tributos tiene como base la fórmula histórica “no taxation without representation”, es decir, que los tributos sean establecidos por los representantes de quienes van a contribuir. Así, conforme se establece en el artículo 74° de la Constitución, la reserva de ley, es ante todo una cláusula de salvaguarda frente a la posible arbitrariedad del Poder Ejecutivo en la imposición de tributos
. 

En efecto, históricamente, la aprobación de tributos ha sido una facultad de los Parlamentos. En la historia constitucional, cuyo origen se remonta a la Carta Magna inglesa del año 1215, la reivindicación del poder del parlamento en cuanto a consentir tributos, fue uno de los principales motivos de lucha contra el poderío absoluto de los soberanos. Por otra parte, una de las bases fundamentales de los nuevos ordenamientos que ponen en vigencia los modernos Estados europeos surgidos en el siglo XIX, fue precisamente ésa: la exigencia de consentimiento de la representación popular para la imposición de los mismos
. Ello porque los tributos representan e invasiones del poder público en las riquezas de los particulares. Sobre este principio hay general acuerdo doctrinal
.

Comentando dichos principios, el actual Presidente del TC César Landa precisa que debemos partir de señalar que no existe identidad entre ellos, el principio de legalidad en sentido material, se entiende como “la subordinación de todos los poderes públicos a leyes generales y abstractas que disciplinan su forma de ejercicio y cuya observancia se halla sometida a un control de legitimidad por jueces independientes”. La reserva de ley por el contrario, “implica una determinación constitucional que impone la regulación, solo por ley, de ciertas materias”
, “mientras el principio de legalidad supone una subordinación del Ejecutivo al Legislativo, la Reserva no solo es eso sino que el Ejecutivo no puede entrar, a través de sus disposiciones generales, en lo materialmente reservado por la Constitución al Legislativo. De ahí que se afirme la necesidad de la Reserva, ya que su papel no se cubre con el Principio de Legalidad, en cuanto es solo límite, mientras que la reserva implica exigencia reguladora”
. 

Es necesario agregar que para el TC, los principios constitucionales tributarios previstos en el artículo 74° de la Constitución no son sólo límites sino también garantías. En tal sentido, el principio de reserva de ley es también, ante todo, una cláusula de salvaguarda frente a la posible arbitrariedad del Poder Ejecutivo en la imposición de tributos
.

Tampoco se trata que el Poder Ejecutivo carezca por completo de facultades en materia tributaria. El artículo 74 de la Constitución es claro al reconocer de manera delegada dicha facultad. En efecto, establece que la Constitución también ha previsto que dicha potestad pueda ser ejercida por el Poder Ejecutivo, lo cual no quiere decir, que el Constituyente haya otorgado la potestad tributaria en igualdad de condiciones a ambos poderes del Estado
, “Se debe tener claramente establecido que el ejercicio de la potestad tributaria por parte del Poder Ejecutivo, a diferencia del Poder Legislativo, de los Gobiernos regionales y los Gobiernos locales, no es una potestad originaria sino derivada. No existe, pues, equiparidad ni igualdad en el ejercicio de la potestad tributaria entre aquéllos y el Poder Ejecutivo; la de los primeros es una forma originaria y ordinaria de ejercer dicha potestad; el de éste es una forma derivada y extraordinaria”
. 

Como muy bien señala Medrano, la ley autoritativa no podría contener la facultad de delegar permanentemente atribuciones legislativas al Poder Ejecutivo pues en tal caso la ley autoritativa sería contraria a la Constitución. La Carta autoriza la delegación de facultades “por el término” que debe especificarse, lo cual evidencia que la intención de constituyente ha sido permitir la delegación solo por un lapso de tiempo determinado
.

En relación con las facultad tributarias del Poder Ejecutivo vía decreto legislativo, el TC ha establecido que “que el principio de reserva de ley en materia tributaria es, prima facie, una reserva relativa, salvo en el caso previsto en el último párrafo del artículo 79° de la Constitución, que está sujeto a una reserva absoluta de ley (ley expresa). Para los supuestos contemplados en el artículo 74° de la Constitución, la sujeción del ejercicio de la potestad tributaria al principio de reserva de ley –en cuanto al tipo de norma– debe entenderse como relativa, pues también la creación, modificación, derogación y exoneración tributarias pueden realizarse previa delegación de facultades, mediante decreto legislativo. Se trata, en estos casos, de una reserva de acto legislativo”
. 

En relación con el principio de legalidad en materia tributaria, el TC ha señalado que éste “se traduce en el aforismo nullum tributum sine lege, consistente en la imposibilidad de requerir el pago de un tributo si una ley o norma de rango equivalente no lo tiene regulado. Este principio cumple una función de garantía individual, al fijar un límite a las posibles intromisiones arbitrarias del Estado en los espacios de libertad de los ciudadanos, y cumple, también, una función plural, toda vez que se garantiza la democracia en los procedimientos de imposición y reparto de la carga tributaria, puesto que su establecimiento corresponde a un órgano plural donde se encuentran representados todos los sectores de la sociedad”
. Finalmente debemos de señalar que esta jurisprudencia del Poder Judicial, no es distinta de la desarrollada por el Poder Judicial, sino todo lo contrario, convergente
.

De otro lado, el artículo 74 debe ser interpretado de conformidad con el artículo 45 de la Constitución, según el cual “El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitución y las leyes establecen”. Esto significa que la Constitución es una norma jurídica vinculante, y que en consecuencia, de cumplimiento obligatorio. El contenido constitucional vincula al poder político. Una exigencia del Estado social y democrático de Derecho, en el cual no existe poder constituido o acto administrativo que no esté bajo la Constitución y, por ende, sujeto a control
. De igual manera, el artículo 74 debe ser interpretado de conformidad con el principio de interpretación constitucional de corrección funcional según el cual, el gobierno y la administración, no puede alterar el reparto competencial realizado por el constituyente, de lo contrario, la administración se estaría convirtiendo en poder constituyente encubierto en los hechos. 

El artículo 74 de la Constitución es claro y contundente, solo por ley se aprueban tributos, reconociéndose de manera excepcional su aprobación mediante decretos legislativos. Sin embargo como luego veremos, por seguridad jurídica, el TC ha convalidado estas normas a efectos de cautelar la seguridad jurídica.

Sobre la validez y eficacia de los decretos leyes

Como ya señalamos, el FONAVI fue creado a través de decretos leyes, normas que no están habilitadas para crear tributos de conformidad con el artículo 74 de la Constitución Política. Es por ello que debemos de preguntarnos acerca de la validez y la eficacia de los decretos leyes. 

Como señala Landa, tanto la Constitución de 1993 como la de 1979 no reconocen la existencia de una norma legal inconstitucional, como el decreto ley. No obstante una vez que se superan los gobiernos de facto se presenta el dilema para el Estado democrático, acerca de cómo realizar la transición normativa del gobierno de facto al gobierno constitucional
. 

El tema no es sencillo, pues si hacemos valer la vigencia irrestricta de la Constitución tendríamos que derogar todos los decretos leyes, lo cual ocasionaría un caos y un vacío que lesionaría de manera intolerable el principio constitucional de la seguridad jurídica. En efecto, ello arrastraría la nulidad de todas las relaciones jurídicas surgidas y entretejidas en el marco de la vigencia de estos decretos leyes. En ese caso, la solución sería peor que la enfermedad. Como podemos advertir, nos encontramos ante dos bienes jurídicos constitucionales en pugna: la vigencia de la constitución de un lado y la seguridad jurídica de otro.

Aquí, el principio de vigencia de supremacía de la Constitución tendría que ceder en aras de la fuerza de la seguridad jurídica. No podemos ignorar el principio constitucional de seguridad jurídica. Este es un principio “consustancial al Estado constitucional de derecho, implícitamente reconocido en la Constitución. Se trata de un valor superior contenido en el espíritu garantista de la Carta Fundamental, que se proyecta hacia todo el ordenamiento jurídico y busca asegurar al individuo una expectativa razonablemente fundada respecto de cuál será la actuación de los poderes públicos y, en general, de toda la colectividad, al desenvolverse dentro de los cauces del Derecho y la legalidad”
. 

Sin embargo, bien sabemos que no hay un reconocimiento expreso en la Constitución de este principio. En relación con su fundamento constitucional, el TC ha señalado que “su reconocimiento es implícito en nuestra Constitución, aunque se concretiza con meridiana claridad a través de distintas disposiciones constitucionales, algunas de orden general, como la contenida en el artículo 2º, inciso 24, parágrafo a) ("Nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido se hacer lo que ella no prohíbe"), y otras de alcances más específicos, como las contenidas en los artículos 2º, inciso 24, parágrafo d) ("Nadie será procesado ni condenado por acto u omisión que al tiempo de cometerse no este previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequívoca, como infracción punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley") y 139º, inciso 3, ("Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdicción predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por órganos jurisdiccionales de excepción, ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera que sea su denominación")
.

Por otra parte, el principio de seguridad jurídica en materia tributaria busca que el particular perciba en el ejercicio de la actuación administrativa un grado de certeza, confiabilidad e interdicción de la arbitrariedad y no quedar librado el ejercicio de una potestad constitucional a la libre configuración de la administración
. 

Por todo ello, sería imposible convalidar cada una de las normas expedidas por un gobierno dictatorial. Son miles de normas, y tardaría mucho tiempo el Congreso en aprobar y convalidar cada una de ellas. Es por ello que la opción más razonable es la convalidación automática. Es decir, si el Congreso no revisa, se entiende que estamos ante una convalidación automática y tácita.

Esta ha sido la tesis asumida por el TC en su calidad de supremo y definitivo intérprete de la Constitución. En efecto, en la sentencia recaída en el exp. Nº 0010-2002-AI/TC, este colegiado ha optado por la teoría de la continuidad, desechando tanto la teoría de la caducidad como la teoría de la revisión. Señala éste que “La teoría de la caducidad –que plantea que una vez restaurado el Estado de Derecho, dichas normas dejan ipso facto de tener vigencia– no ha tenido aceptación en nuestro país”
.         

En cambio, la teoría la continuidad propugna que “los Decretos Leyes perviven o mantienen su vigencia –surtiendo todos los efectos legales– no obstante producirse la restauración del Estado de Derecho. Estos solo perderán vigencia en caso de que el Congreso posterior a un gobierno de facto dicte leyes que los abroguen, modifiquen o sustituyan, según el caso” 
. Agrega este colegiado que “Esta teoría se sustenta en la necesidad de preservar uno de los fines básicos del derecho: la seguridad jurídica” 
. 

Si bien el TC rechaza la teoría de la revisión según la cual una vez restaurado el Estado de Derecho, los Decretos Leyes deben ser objeto de un examen de vigencia, lo cual exigiría que el Congreso de la República se pronuncie por el mantenimiento o no en el sistema jurídico
, en la realidad, este teoría ha sido abrazada en algún momento por el Congreso anteriormente. Este es el caso de la “Ley Constitucional”  expedida por el Congreso Constituyente Democrático el 9 de enero de 1993. En el artículo 2 de dicha norma por ejemplo, se señala que:

 “Artículo 2.- Los Decretos Leyes expedidos por el Gobierno de Emergencia y Reconstrucción Nacional a partir del 5 de abril de 1992 hasta el 30 de diciembre del mismo año, mantienen plena vigencia en tanto no sean revisados, modificados o derogados por el Congreso Constituyente Democrático”. (Subrayado nuestro)

De esta forma, el Congreso Constituyente de 1993, optó por la teoría de la continuidad. Como señala César Landa, el CCD procedió a otorgar continuidad jurídica al gobierno de facto, mediante la aprobación de leyes constitucionales propias de constitucionalismo flexible, pero autoritario, que convalidó a los espurios 744 decretos leyes
. Sin embargo, ni el artículo 200 inciso 4 de la Constitución, ni la propia Ley Orgánica del Tribunal Constitucional reconocieron expresamente, la facultad del TC para asumir acciones de inconstitucionalidad contra decretos leyes. Lo cual pudo convertir a estas normas en una suerte de normas pétreas o exentas de control por la jurisdicción constitucional
.

Para efectos prácticos, el TC establece como norma general la teoría de la continuidad para el caso de los decretos leyes. Sin embargo, no dice nada si esta regla también debe aplicarse a aquellas normas que han regulado materia reservada a ley. Esto significa, que debe entenderse que la teoría de la continuidad también alcanza a los decretos leyes que regular materia reservada ley, en razón de la fuerza de la seguridad jurídica.

En atención a estos argumentos, consideramos que si bien estamos ante normas que no fueron aprobadas mediante leyes del congreso, tal como lo exigía el artículo 74 de la Constitución, se les reconoce dicha jerarquía a efectos de garantizar la seguridad jurídica. En consecuencia, concluimos que estamos ante normas que poseen el elemento constitutivo inherente a todo tributo, cual es, ser aprobado mediante ley. En efecto, los Decretos Leyes 22591, 25436, 25520 han sido convalidados dos veces, primero de manera automática, y luego, han sido convalidados por el CCD de manera explicita por la ley constitucional antes mencionada. Si quedaban dudas, esta convalidación las despejó. La consecuencia es palmaria. Los decretos leyes para los efectos prácticos del artículo 74 de la Constitución son leyes. 

Sobre la validez y los efectos del decreto supremo extraordinario 043-PCM-93 

Como bien hemos visto, no solo los decretos leyes y las leyes han sustentado al FONAVI. También un decreto supremo habilitó el FONAVI. Nos referimos al Decreto Supremo Extraordinario Nº 043-PCM-93, publicado el 26 de abril de 1993. Sin embargo, no se trata de un decreto supremo en sentido estricto, pues no tiene naturaleza reglamentaria

 sino como su propio nombre lo dice, de un “decreto supremo extraordinario”, antecedente de lo que la Constitución Política de 1993 denomina “decretos de urgencia”
 (artículo 118 inciso 19), y de lo que en España se conoce como “decreto ley”
. 

El problema con los decretos supremos extraordinarios es que no fueron reconocidos por la Carta Política de 1979, sino que surgieron fruto de un lento proceso de mutación constitucional
. Mutación que fue recogida de alguna manera a nivel legal en la Ley 25397, también conocida como la Ley de Control Parlamentario sobre los actos normativos del Presidente de la República, en febrero de 1992. Esto significa, que, no estamos ante normas de naturaleza reglamentaria, sino ante una norma con fuerza de ley, tal como hoy lo tienen los decretos de urgencia
.

Analicemos el decreto supremo extraordinario 043-PCM-93. Este señala en su artículo 1 lo siguiente: 

“Artículo 1.- Hasta el 31 de octubre de 1993, modificase el texto de los artículos 1 y 17 del Decreto Ley Nº 22591, sustituidos por el Decreto Ley Nº 25520, por los siguientes…”

Esto significa que de manera temporal y transitoria por espacio de 5 meses aproximadamente, los efectos de los Decretos Leyes 22591 y 25520 –que crearon y reconfiguraron la contribución del FONAVI- quedaron suspendidos. En otras palabras, desde el 27 de abril de 1993 –al día siguiente de su publicación del Decreto Supremo Extraordinario 043-PCM-93- hasta el 31 de octubre del mismo año, el decreto supremo extraordinario suspendió los efectos jurídicos de los referidos decretos leyes. Luego de vencido este plazo, los decretos leyes mencionados recobraban plenamente sus efectos. 

Si revisamos la fecha del decreto supremo extraordinario, advertiremos que este fue expedido el 26 de abril de 1993. Esto significa, que debía de sujetarse a lo establecido en la Ley 25397, norma esta última que fue publicada el 3 de febrero de 1992, 2 meses ante del golpe del 5 de abril de ese mismo año. Como quiera que el golpe del 5 de abril no suspendió los efectos de las leyes sino solo la vigencia de la Constitución, el decreto supremo antes mencionado debe respetar los requisitos que la ley 25397 establece para ser expedidos.

Según el artículo 5 de la Ley 25397, “los decretos extraordinarios se fundamentan en la urgencia de normas situaciones extraordinarias e imprevisibles cuyos efectos o el riesgo inminente que se extienda constituye un peligro para la economía nacional o las finanzas públicas…”. En relación con los requisitos materiales y formales para la expedición de los Decretos Supremos Extraordinario, el artículo 4 de la Ley 25397 señala en forma clara lo siguiente:

“Artículo 4.- Los Decretos Supremos Extraordinarios tienen una vigencia temporal de 6 meses, y pueden suspender los efectos de la ley cuando sea necesario dictar medidas económicas y financieras sobre siguientes aspectos: 

(…) b) Modificar o suspender tributos en forma temporal”;

Si analizamos con detenimiento el Decreto Supremo Extraordinario Nº 043-PCM-93, podemos verificar en primer lugar que este cumple con el plazo, pues suspende solo 5 meses los efectos de los decretos leyes. En segundo lugar, podemos advertir que este suspende los efectos de decreto leyes, permitiendo la ley 25397 suspender los efectos de las leyes. Finalmente, podemos constatar que de acuerdo con la Ley 25397, el Decreto Supremo Extraordinario materia de análisis, suspendió los efectos de un tributo, tal como lo autoriza la letra b del artículo 4 de la ley 25397.

Todo ello nos lleva a señalar que el Decreto Supremo Extraordinario Nº 043-PCM-93, es una norma con fuerza de ley, que si estaba autorizada a suspender tributos de manera temporal, y que su expedición se realizó de acuerdo con lo establecido en la Ley 25397. En consecuencia, debemos de entender que no procede someter a referéndum la devolución de los tributos recaudado por concepto del FONAVI, cuando éste tributo tuvo como sustento en el mencionado Decreto Supremo Extraordinario.

Análisis de los “otros” elementos constitutivos del tributo 

En relación con el tipo de tributo, si consideramos que el impuesto
 es un tributo cuyo cumplimiento no se origina en una contraprestación directa a favor del contribuyente por parte del Estado y que la contribución es un tributo cuya obligación tiene como hecho generador beneficios derivados de la realización de obras públicas o de actividades estatales, debemos de concluir que el FONAVI siempre ha sido para el empleador un impuesto, en la medida en que este jamás se beneficio de obras públicas o actividades estatales
. 

En cambio, para el trabajador fue una contribución
 hasta antes de la vigencia del Decreto Ley Nº 25520 norma que como sabemos redefinió la finalidad del FONAVI -circunscribiéndolo a desarrollar infraestructura indispensable para crear, facilitar y mejorar, en forma adecuada y progresiva, las condiciones habitacionales de los sectores sociales menos favorecidos del país
-, pues como bien sabemos, el Decreto Ley 22591 que  creó el Fondo Nacional de Vivienda –FONAVI- tuvo como finalidad satisfacer, en forma progresiva, la necesidad de vivienda de los trabajadores en función de sus ingresos y del grado de desarrollo económico y social del país; estableciendo una tasa a cargo de los empleadores sobre las remuneraciones que se abonen
. Será entonces, a partir de la vigencia del Decreto Ley 25520 que se convertirá en un impuesto para los trabajadores, pues en la gran mayoría de los casos, sus aportantes no recibieron ninguna retribución por parte del Estado producto de su aporte.

En efecto y en relación con el Decreto Ley Nº 22591, si bien la contribución es un tributo que se origina en el beneficio especial que recibe el contribuyente por la realización de obras públicas u otra actividad en que intervenga el Estado, mal haríamos en creer tal supuesto, cuando en realidad en el caso del FONAVI no existe tal contraprestación directa, y muy por el contrario, la denominada contribución del FONAVI es por su naturaleza jurídica un impuesto
. 

Por su parte, el TC niega que el FONAVI tenga condición de tributo pues señala que no hubo una voluntad expresa y explicita de creación de un tributo. En palabras del TC, el Decreto Ley 22591 “no contiene en forma expresa la voluntad del legislador de crear un tributo”. A partir de ello, declara procedente el referéndum y procedente el amparo. El segundo argumento es el referido a que el FONAVI es administrado por una persona jurídica (el Banco de la Vivienda) diferente al Estado y no está destinado a la realización de obras públicas o de actividades estatales sino que más bien se trataba de un fondo para viviendas de los trabajadores, actividades y obras de carácter privado
.

En relación con el primer punto, debemos señalar que si bien el Decreto Ley 22591 no dicen de manera clara que se está creando un tributo, sí queda claro en su artículo 2.a, que en ellos se “establece una contribución obligatoria de los trabajadores cualquiera sea su régimen o estatuto laboral”. Además, el artículo 17º de la mencionada norma precisa de manera clara cuál será la finalidad: “Los recursos del FONAVI serán destinados a: a) la construcción de viviendas destinadas a ser alquiladas o vendidas a los trabajadores que contribuyan al FONAVI, b) Otorgar créditos a los trabajadores que contribuyan al FONAVI para los fines de vivienda que se establecen en le presente decreto ley y en su reglamento.”

En nuestra opinión debería de aplicarse el principio de primacía de la realidad. Aún cuando este surge en el derecho laboral
, este se aplica más allá de esa rama específica del derecho. En efecto, “el principio de primacía de la realidad –o principio de la realidad- ha sido considerado por el Tribunal como un principio general aplicable a todo el derecho Constitucional, y no solo al ámbito laboral”
. Su significado esencial consiste en que un problema de naturaleza constitucional, debe resolverse a partir de los elementos de hecho que dan las relaciones sociales objetivas que se producen, para lo cual, si es preciso, hay que eliminar la desnaturalización o sesgo que sobre ellos, produzcan las formas jurídicas utilizadas. En consecuencia, primarán los efectos que aconsejen aplicar la realidad objetiva y no los que aconsejen las formas usadas
.

Incluso Marcial Rubio comentando la sentencia TC recaída en el exp. Nº 0001-0003-2003-A//TC, señala que este colegiado vincula “la naturaleza de las cosas con la realidad”. Señala este autor que “el concepto de naturaleza de las cosas tiene un componente social que es necesario tomar en cuenta al aplicar el derecho”. Precisa que la realidad condiciona la interpretación que hay que dar en relación con la norma dictada
.

Esto guarda estrecha relación con las “reglas constitucionales instrumentales” de “circunstancia” y de “adaptabilidad” reconocidas por la doctrina
. Según la primera, existe “la necesidad de utilizar un determinado criterio lógico jurídico, en atención a la naturaleza de las cosas y a las particularidades de los hechos o acontecimientos vinculados con la aplicación de las normas constitucionales”
. La segunda regla plantea “la necesidad de variar el significado del contenido de las normas constitucionales, de conformidad con los cambios o mutaciones que sufre la vida nacional” 
. Esta última regla permite que “la Constitución pueda ser actualizada al compás de la dinamicidad de los tiempos” 
.

Debemos en consecuencia evaluar y analizar el FONAVI, no en abstracto, sino en la realidad concreta de nuestro país en los últimos 30 años, a partir de coordenadas históricas precisas. Debemos de ser concientes que este nació en un gobierno militar fruto de un golpe, y que asi ha sido reconocido incluso por el propio Tribunal Fiscal (Resolución del Tribunal Fiscal 17246 y 523-4-97)
.  No se puede cerrar los ojos ante esta realidad. 

El otro cuestionamiento del TC tiene que ver con el hecho que el que recauda es una persona jurídica (Banco de la Vivienda) y no el Estado. Esto desconoce lo que la doctrina conoce como el fenómeno de la “parafiscalidad”. Este consiste en que la ley atribuya la titularidad de tributos a personas distintas del Estado, que recaudan en beneficio de sus propias finalidades
. La posición del TC es discutible en doctrina, pues autores de la talla de Geraldo Ataliba señalan que “la circunstancia de que el sujeto activo no sea la propia entidad estatal (Unión, Estado Municipio), sino otra persona designada por la ley, que recauda el tributo  en provecho de sus propias finalidades, en nada altera el régimen tributario, que deberá continuar siendo observado” 
.

Tampoco compartimos el criterio del TC cuando niega naturaleza tributaria al FONAVI en atención a que este “no está destinado a la realización de obras públicas o de actividades estatales”, sino que mas bien “se trataba de un fondo para viviendas de los trabajadores, actividades y obras de carácter privado”
.  Si bien es cierto que autores como Valdez Costa consideran que es de la esencia de este tributo que el producto de su recaudación se destine efectivamente al financiamiento de la obra”
, otros autores como Héctor Villegas –citados por la propia sentencia del TC- han señalado que “es controvertible el requerimiento de la afectación del producto a la financiación de las obras, y en la practica ello es imposible o inconveniente. Mucho más razonable (…) es la recuperación de los costos de las obras para su utilización en el financiamiento de otras obras futuras, facilitándose asi la recaudación de fondos para gastos de inversión con tributos de mayor aceptación por los contribuyentes, por la conciencia que en ellos se crea de la justificación del gravamen en correlación directa con los beneficios que obtienen” 
. Agrega este autor que “si bien el ideal es que los fondos de las contribuciones se destinen a financiar las obras productoras del beneficio u otras futuras, la no afectación no puede conducir a negar validez o especificidad a este tributo” 
. 

Como señala Héctor Villegas “Una cosa es el tributo y otra diferente lo que el Estado haga con los fondos que mediante ese tributo se recauden. Una vez logrado el fin perseguido mediante el tributo, que es la obtención del recursos, el tributo se agota en su contenido y cesa el aspecto tributario de la actividad financiera, porque todo lo atinente al destino y administración del recursos ya obtenido es materia de orden presupuestario, y no tributario” 
. Agrega que será la ley presupuestaria la que indique si determinados recursos se afectaran a gastos determinados o sin ingresaran en rentas generales, de manera tal que todos los ingresos –sin discriminación- entren a un fondo común y sirvan para financiar todas las erogaciones
. En resumen, en nada puede alterar la esencia de un tributo el destino que se resuelva dar a los fondos obtenidos. 

En nuestra opinión, en relación con el Decreto Ley 22591, si bien no existe la manifestación expresa de la voluntad del autor de la norma de crear un tributo, si queda claro que estamos material y sustancialmente ante una norma con contenido tributario, en aplicación del principio de primacía de la realidad. De otro lado, de acuerdo a la norma que le daba cobertura legal y al sujeto pasivo que la pagaban, podemos evaluar si estamos ante una contribución o ante un impuesto. Asimismo, queda claro que no necesariamente el que recaude el tributo debe ser el Estado, y que si bien es deseable que los fondos de las contribuciones se destinen a las obras que originan el beneficio u otras obras futuras, la no afectación no puede conducirnos a negar la validez del tributo. Por todas estas consideraciones, estimamos que el FONAVI si era un tributo, incluso durante la vigencia del Decreto Supremo Extraordinario Nº 043-PCM-93.

3.- Análisis de la afectación “sustancial” de materia presupuestal y del principio constitucional tributario del “equilibrio presupuestal”

El artículo 32 de la Constitución no solo hace referencia a materia tributaria, también señala que no pueden someterse a referéndum normas de carácter presupuestal. En atención a ello, y en clara discrepancia con el TC, consideramos que el referéndum es improcedente e inconstitucional, pues “material” y “sustancialmente” afecta materia presupuestaria que por ley esta reservada a una Ley del Congreso (Ley de Presupuesto según el artículo 78 de la Constitución). Es decir, en los hechos, la decisión de la población expresada a través del referéndum, de ser aprobatoria, reemplazaría y desplazaría la posición y la facultad que según la Constitución le corresponde al Congreso de la República. En otras palabras, la voluntad de la población reemplazaría la voluntad del legislador
.   

Tres son las preguntas que debemos hacernos. La consulta sometida a referéndum: a) ¿afecta materia presupuestaria?, b) ¿es una afectación leve y tolerable o es una afectación intensa e insoportable’, c) ¿tiene o no naturaleza normativa, o efectos particulares?

En relación con el primer punto, si consideramos que el monto a devolver asciende a 100 mil millones de soles
, podemos concluir que no solo afecta materia presupuestaria sino lo hace de manera sustancial e intolerablea. En relación con la naturaleza de los resultados del referéndum, estimamos que si bien estos no constituyen una norma jurídica en sentido estricto, sin embargo, por la propia naturaleza del referéndum, ellos vienen a remplazar al Congreso en su función legislativa. En otras palabras, la decisión de la población tiene efectos generales, es decir tiene efectos erga omnes. Si ello es asi, en consecuencia, es aplicable el artículo 32 de la Constitución que prohíbe el referéndum para materia presupuestaria.

En efecto, debemos de tener en cuenta que la elevada suma de dinero que tendría que devolverse a los aportantes -de aprobarse el referéndum-, vendría del presupuesto de la República. Sobre el punto, el congresista aprista y presidente de la Comisión de Presupuesto del Congreso, Johny Peralta
, ha manifestado que devolver los aportes hechos al FONAVI costaría al Estado una cifra cercana a los 100 mil millones de soles, 40 por ciento más de todo el presupuesto 2008, que asciende a 71 mil millones de soles. No solo eso, el propio ministro de Economía Luis Carranza, ha manifestado no existen los recursos para efectuar el pago requerido por los “fonavistas”. Incluso, ahora está en discusión de dónde provendría el dinero para la consulta popular
.

En nuestra opinión, aun cuando el proyecto de ley presentado por los Fonavistas contempla varios medios de pago entre los que destaca la devolución en viviendas, terrenos urbanizados, efectivos, bonos, compensaciones tributarias y pagos compensatorios en deudas (artículo 7  del proyecto), estamos ante una afectación grave al principio constitucional del equilibrio presupuestal. 

En efecto, es necesario tener en cuenta en el análisis y en la ponderación, que la aprobación del referéndum afectaría sin lugar a dudas, el principio de equilibrio presupuestal financiero, recogido en el artículo 78º de la Constitución según el cual “el proyecto presupuestal debe estar efectivamente equilibrado”. Este principio establece que “el presupuesto debe contener todos los ingresos y gastos debidamente balanceados, a efectos de evitar que el déficit fiscal genere un proceso perturbador de la normal marcha económica del país”
. Dicho principio deviene en un bien jurídico constitucional a tener en cuenta al momento de interpretar la Constitución, en consonancia con los principios de unidad de la Constitución y concordancia practica, ampliamente reconocidos por la doctrina, la jurisprudencia y la ley
. Por ello sorprende que no haya sido tomado en cuenta por la sentencia del TC.

En relación con la importancia y relevancia constitucional del principio de equilibrio fiscal, si bien la doctrina reconoce que el principio del equilibrio presupuestal no debe constituir una regla inflexible, absoluta e intangible
. Señala también que el déficit debe ser manejado responsable y técnicamente en forma transitoria según las circunstancias, es una herramienta más del gobierno
. En todo caso, lo que se debe tener presente es que el déficit debe tomarse con cuidado, porque el gastar más de lo se tiene, no hace sino poner en circulación dinero sin respaldo verdadero, puede tener efectos devastadores generando, consecuentemente, pérdida de la capacidad adquisitiva de la población
.

Por todas estas razones, resulta necesario e imperativo, hacer un esfuerzo de interpretación “constitucional” de todo este material normativo constitucional, evitando las interpretaciones literales en primer lugar, y en segundo lugar, debemos tener claro que el contenido de una disposición constitucional, nunca podrá dar cobertura a intereses o pretensiones que configuren la afectación de otros bienes jurídicos constitucionales. En el caso concreto, esto significa que un referéndum no puede estar dirigido a poner en peligro el equilibrio del presupuesto, pues supondría una contradicción de la Constitución consigo misma, lo cual resulta intolerable desde todo punto de vista, en términos de interpretación constitucional. Por ello el contenido de una norma constitucional ha de delimitarse desde la Constitución misma, es decir desde las demás normas constitucionales. 

Pero no solo se afectaría el equilibrio presupuestal sino también otros bienes jurídicos constitucionales de necesaria tutela y protección por la jurisdicción constitucional como son la seguridad jurídica
, la estabilidad política, el normal desarrollo de las actividades económicas, etc. Todo esto supone que el TC debió tener muy en cuenta las consecuencias de sus sentencias. Es por ello que se les reconoce la facultad de calibrar y modular los efectos de su sentencia
, a efectos de no generar zozobra e inseguridad jurídica, en aquellos casos cuando la sentencia resulta más dañosa que la situación que estaba buscaba conjurar.

Es el caso de la conocida sentencia sobre terrorismo. En aquella oportunidad el TC señaló que “Como en diversas ocasiones se ha tenido oportunidad de advertir en esta misma sentencia al juzgar la validez constitucional de las leyes, este Tribunal Constitucional está en la obligación de prever las consecuencias de sus decisiones y, por lo tanto, modular los efectos que sus decisiones generarán en el ordenamiento”
. Esta facultad, se encuentra reconocida en el artículo 81 del Código Procesal Constitucional cuando precisa que “Cuando se declare la inconstitucionalidad de normas tributarias por violación del artículo 74 de la Constitución, el Tribunal debe determinar de manera expresa en la sentencia los efectos de su decisión en el tiempo. Asimismo, resuelve lo pertinente respecto de las situaciones jurídicas producidas mientras estuvo en vigencia”.

¿Qué hacer ahora?

Las demandas que pedían la consulta han sido estimadas, esto significa que tarde o temprano el JNE deberá de convocar el referéndum. Este último no tiene otra opción que dar cumplimiento a la sentencia, en consonancia con el artículo 22 del Código Procesal Constitucional (Ley 28237). Ciertamente, desde ahora ya podemos anticipar los resultados de este referéndum. Asi como no imaginamos a nadie votando contra el mayor gasto del presupuesto por parte del gobierno en un hipotético referéndum,  pues todos –o casi todos- votarían a favor que se gaste más sobre todo si estamos hablando de servicios públicos, tampoco imaginamos a nadie votando porque se pague más impuestos, todos o la gran mayoría votarían por reducirlos. Siguiendo ese mismo razonamiento, no imaginamos a nadie votando contra la devolución del FONAVI. No podemos olvidar que según la información de la prensa los aportantes ascienden a 5 millones de peruanos, casi la mitad de la población electoral en nuestro país.

En nuestra opinión, no se ha comprendido cuál es el contenido constitucional del artículo 32º de la Constitución y cual es la función y la finalidad de la institución del referéndum al interior del Estado Constitucional de Derecho. Estamos ante un proceso de consulta en el que ya sabemos de antemano, los resultados, los cuales generaran sin lugar a dudas, problemas al equilibrio presupuestal.

Basta revisar lo que se viene pidiendo en el proyecto de los Fonavistas para darse cuenta que se nos viene un problema muy serio. Aún no se sabe cual será la pregunta que se será sometida a referéndum. El proyecto de los fonavistas es muy genérico e impreciso. Lo único que queda es hacer esfuerzos para que la devolución del FONAVI afecte lo menos posible al principio de equilibrio presupuestal, reconocido en la Constitución Política. 

Conclusión 

En primer lugar debemos partir por reiterar que el fallo debe ser acatado independientemente que compartamos su fundamentos. De lo contrario se quiebra el Estado Constitucional de Derecho.

En segundo lugar debemos de reconocer que el amparo debió ser declarado improcedente, pues el referéndum no procede cuando estamos ante materia tributaria y presupuestal tal como ocurre en ese caso. En efecto, en relación con el primer punto, la contribución del FONAVI fue aprobada por normas que si bien no son leyes en sentido estricto –salvo la Ley 25388-, si tienen su fuerza –decretos leyes 22591, 25436, 25520 y por el Decreto Supremo Extraordinario 043-PCM-93)-, y lo que es más importante, fueron habilitados explícitamente para regular materia tributaria. Los decretos leyes por el propio Tribunal Constitucional a nivel jurisprudencial (exp. Nº 0010-2002-AI) por la Ley Constitucional del 9 de enero de 1993), el decreto supremo extraordinario por su parte, fue aprobado en cumplimiento de la Ley 25397. 

En relación con la naturaleza tributaria del FONAVI, debemos de concluir que siempre ha sido para el empleador un impuesto, en la medida en que este jamás se beneficio de obras públicas o actividades estatales. En cambio, para el trabajador fue una contribución hasta antes de la vigencia del Decreto Ley Nº 25520 norma que como sabemos redefinió la finalidad del FONAVI. Será entonces, a partir de la vigencia del Decreto Ley 25520 que se convertirá en un impuesto para los trabajadores, pues en la gran mayoría de los casos, sus aportantes no recibieron ninguna retribución por parte del Estado.

Esto nos lleva a tomar distancia de los argumentos del TC, pues consideramos que si bien no existe la manifestación expresa de la voluntad del autor de la norma de crear un tributo como este colegiado sostiene, si queda claro que estamos material y sustancialmente ante un tributo, en aplicación del principio de primacía de la realidad, y del propio texto del Decreto Ley 22591. De otro lado, de acuerdo a la norma legal que le daba cobertura legal y al sujeto pasivo que la pagaba, podemos evaluar si estamos ante una contribución o ante un impuesto.

Asimismo, queda claro que no necesariamente el que recaude el tributo debe ser el Estado, y que si bien es deseable que los fondos de las contribuciones se destinen a las obras que originan el beneficio, la no afectación no puede conducirnos a negar la validez del tributo. Por todas estas consideraciones, estimamos que el FONAVI si era un tributo, incluso en el período en que tuvo como norma habilitante el Decreto Supremo Extraordinario Nº 043-PCM-93.

De igual manera, consideramos que el TC debió desestimar la demanda de amparo y confirmar la resolución del JNE, en la medida en que el referéndum afecta de manera sustancial materia presupuestal que solo debe ser regulada por Ley de Presupuesto, de conformidad con el artículo 32 de la Constitución en concordancia con el artículo 78 del mismo cuerpo normativo. 

Además la sentencia materia de comentario, pone en peligro un bien jurídico constitucional digno de protección como es el principio de equilibrio del Presupuesto de la República reconocido en la Constitución en el artículo 78, el cual a su vez afecta sin lugar a dudas, la seguridad jurídica, la estabilidad política y otros conexos. En atención a ello, estimamos que el TC debió evaluar mejor cuales serían las consecuencias de su sentencia y debió analizar si podía generar una grave afectación a otros valores y principios constitucionales. 

Ciertamente -y en eso coincidimos con el voto singular de Landa y Mesía-, esto no quiere decir que los “fonavistas” no tengan derecho a la devolución de su dinero. Lo que en el presente informe sostenemos es que, más allá de la legitimidad y justicia de su pedido, constitucionalmente el referéndum no es la vida idónea para lograr ello.

� Diario La República, 17/11/07.


� Artículo 16o.- El Proyecto de ley rechazado en el Congreso puede ser sometido a referéndum conforme a esta ley. Asimismo cuando los promotores juzguen que al aprobarla se le han introducido modificaciones sustanciales que desvirtúan su finalidad primigenia podrán solicitar referéndum para consultar a la ciudadanía sobre su aprobación.


� Artículo 41o.- Si la iniciativa legislativa fuera rechazada o modificada sustancialmente por el Congreso, conforme a esta ley se podrá solicitar iniciación del procedimiento de Referéndum, adicionando las firmas necesarias para completar el porcentaje de ley.


� Ver: Sentencia del TC recaída en el exp. Nº 01078-2007-PA/TC, F.J. 2.3


� Ver la página web de la denominada “Asociación Nacional de los Fonavistas de los Pueblos del Perú” en: � HYPERLINK "http://www.fonavistas.com/portada/index.php" ��http://www.fonavistas.com/portada/index.php�. 


� Sentencia del TC recaída en el exp. Nº 01078-2007-PA/TC, en la parte de los antecedentes.  


� Ibídem.


� Ibídem f.j. 2.4.


� Ibídem.


� Ibídem.


� Ibídem.


� El fundamento en dicha sentencia acerca de la naturaleza tributaria del FONAVI no es claro. Este señala que “4.1 Siendo el FONAVI un tributo destinado a fines predeterminados, el Estado no sólo debió disponer que las recuperaciones que se deriven de la aplicación de las normas cuestionadas, así como la recaudación de los montos pendientes de pago del mismo, constituirán recursos del Fondo MIVIVIENDA o del Banco de Materiales, sino, además, debió establecer que el fondo del referido tributo, que ya estaba en poder de la UTE-FONAVI al momento de la vigencia de las normas cuestionadas, también pase a formar parte del Fondo MIVIVIENDA o del Banco de Materiales, y no disponer en el inciso 6.2) del artículo 6° de la Ley N.° 26969, que, al concluir el proceso de liquidación del FONAVI, el Ministerio de Economía y Finanzas asuma la totalidad de activos y pasivos resultantes de dicha liquidación. La única posibilidad que tiene la disposición 6.2, antes señalada, para ser constitucional, sería que, al compensarse los activos existentes con los pasivos del FONAVI, estos últimos resulten siendo mayores, o que ambos se encuentren equiparados sin que exista un saldo negativo o positivo. De lo contrario, el Estado, al apropiarse del saldo positivo a través del Ministerio de Economía y Finanzas, ya no tendría la obligación de darle a ese saldo el destino predeterminado, fijado en las normas legales, convirtiéndose en confiscatoria tal acción, puesto que se desconocería la consecuencia jurídica en virtud de la cual el Estado consideró válida su actividad recaudadora tomando una parte de las riquezas de los particulares; en otras palabras, se desconocería la finalidad a la que estaba designada la recaudación del FONAVI.”


� Sentencia del TC recaída en el exp. Nº 01078-2007-PA/TC, f.j. 4 del voto singular.  


� Ver sobre este punto Francisco Chamorro Bernal, La tutela judicial efectiva, Bosch, Barcelona, 1994, pág. 248. De acuerdo a este autor una resolución no estará fundada en Derecho “Cuando la interpretación de la legalidad no sea adecuada a la dada por el TC”.


� César Landa Arroyo. Los principios tributarios en la Constitución de 1993, en: Jurisprudencia y Doctrina Constitucional Tributaria, Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional, Gaceta Jurídica y Facultad de Derecho y Ciencia Política de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima 2006, págs. 254-255.


� En relación con la reserva de ley en materia tributaria, Fernández Segado señala : “Como ocurre con las otras reservas de ley presentes en la Constitución, el sentido … no es otro que el de asegurar que la regulación de determinado ámbito vital de las personas dependa exclusivamente de la voluntad de los representantes sin que, como ha significado el Tribunal … ello excluya la posibilidad de que la Ley pueda contener remisiones a normas infraordenadas, pero si el de que mediante tales remisiones e provoque, por su indeterminación, una degradación de la reserva formulada por la Constitución a favor del legislador”. Francisco Fernández Segado, El sistema Constitucional Español, Dykinson, Madrid, 1992, pág. 538


� Ignacio de Otto. Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, 7º reimpresión, Ariel, Barcelona, 1997, pág. 153.


� Ibídem.


� Ibídem.


� Sentencia del TC recaída en el exp. Nº 2302-2003-AA/TC, f.j. 33.


� Héctor B. Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, Ediciones Desalma, Buenos Aires, 1990, pág. 188.  


� Ibídem. En relación con este punto, la Corte Suprema de Argentina ha señalado que “la facultad atribuida a los representantes del pueblo para crear los tributos necesarios para la existencia del Estado, es la más esencial de la naturaleza y objeto del régimen representativo republicano del gobierno (fallos 182-411), y que el cobro de un impuesto sin ley que lo autorice, es un despojo que viola el derecho de propiedad (fallos 184-542)”  


� Ibídem, pág. 255. Señala Landa que “En materia tributaria, el principio de legalidad supone que el ejercicio de la potestad tributaria por parte del Poder Legislativo o del Poder Ejecutivo, debe estar sometida a la Constitución y no solo a las leyes. A diferencia de este principio, la reserva de ley significa que el ámbito de la creación, modificación, derogación o exoneración de tributos queda reservada para ser actuada mediante ley”. César Landa Arroyo. Los principios tributarios en la Constitución de 1993, en: Jurisprudencia y Doctrina Constitucional Tributaria, Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional, Gaceta Jurídica y Facultad de Derecho y Ciencia Política de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima 2006, págs. 255.  


� Carlos de Cabo Martín, Sobre el concepto de ley, Trotta, Madrid, 2000, pág. 69. Citado por Cesar Landa, Op. Cit., pág. 255.


� Sentencia del TC recaída en el exp. Nº 00042-2004-AI/TC, f. j. 10.


� Ibídem, f. j. 11. “En atención a esta naturaleza extraordinaria del ejercicio de la potestad tributaria por parte del Poder Ejecutivo, se exige que la observancia del principio de reserva de ley, en este caso, es y debe ser aun más estricta; es decir, no sólo se debe cuidar de respetar el aspecto formal del principio de reserva de ley, sino también su dimensión material. En tal sentido, el decreto legislativo por el cual el Poder Ejecutivo ejerce la potestad tributaria debe estar sometida a los siguientes controles: 1. Control de contenido, a fin de verificar su compatibilidad con las expresas disposiciones de la ley autoritativa, asumiendo que existe una presunción iuris tantum de constitucionalidad de dichos decretos;  2. Control de apreciación, para examinar si los alcances o la intensidad del desarrollo normativo del decreto legislativo se enmarca en los parámetros de la dirección política –tributaria– que asume el Congreso de la República en materia legislativa; y  3. Control de evidencia, para asegurar que dicho decreto legislativo no sólo no sea violatorio de la Constitución por el fondo o por la forma, sino que también no sea incompatible o no conforme con la misma”.


� Ibídem. 


� Humberto Medrano Cornejo, Acerca del principio de legalidad en el Derecho Tributario Peruano, en: Revista Nº 12 del Instituto de Derecho Tributario, Junio, 1987, pág. 5.


� Ibídem, f.j. 12. Agrega el TC que incluso “cuanto a la creación del tributo, la reserva de ley puede admitir excepcionalmente, derivaciones al reglamento, siempre y cuando, los parámetros estén claramente establecidos en la propia Ley o norma con rango de Ley. Para ello, se debe tomar en cuenta que el grado de concreción de sus elementos esenciales será máximo cuando regule los sujetos, el hecho imponible y la alícuota; será menor cuando se trate de otros elementos. En ningún caso, sin embargo, podrá aceptarse la entrega en blanco de facultades al Ejecutivo para regular la materia”.


� Sentencias del TC recaídas en los expedientes Nº 0001-2004-AI/TC y el exp. Nº 002-2004-AI/TC (Acumulados), f.j. 39.  


� Luis Duran Rojo, Jurisprudencia Constitucional Tributaria, Biblioteca Aele, Lima, 2003, págs. 82 y sgts.


� Villegas, Héctor. “El contenido de la seguridad jurídica”. En Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario, N.° 26, junio, Lima, 1994. pág. 36. Citado por la sentencia recaída en el exp. Nº 0042-2001-AI/TC, f. j.  20.


� Cesar Landa Arroyo, Tribunal Constitucional y Estado Democrático, 2da edición, Palestra, Lima, 2003, pág. 640.


� Sentencias del TC acumuladas recaídas en los expedientes Nº 0001/0003-2003-AI/TC, f.j. 3.


 


� Sentencia del TC recaída en el exp. Nº 0016-2002-AI/TC, f.j. 4.


� Villegas, Héctor, op. Cit. pág. 39. Citado por la sentencia recaída en el exp. Nº 0042-2001-AI/TC, f. j.  20.


� Sentencia del TC recaída en el exp. Nº 0010-2002-AI/TC, f.j. 12.


� Ibídem, f.j. 13.


� Ibídem.


� Ibídem, f.j. 15.


� Cesar Landa Arroyo, Tribunal Constitucional y Estado Democrático, 2da edición, Palestra, Lima, 2003, pág. 641.


� Ibídem.


� Ignacio de Otto. Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, 7 reimpresión, Ariel, Barcelona, 1997, pág. 214.  


� Como ha señalado el profesor Juan Carlos Moron en la cátedra, a diferencia de la ley que es expresión de la voluntad general, el Reglamento es voluntad de la Administración, la ley es fuente principal de derecho, el reglamento es subordinado, y finalmente, la ley tiene libertad de configuración de la norma constitucional, el Reglamento esta sujeto a la ley que desarrolla.


� Sobre el tema decretos de urgencia y decretos supremos extraordinarios ver: Juan Carlos Ruiz Molleda, El control parlamentario de lo decretos de urgencia, Tesis, PUCP, Lima, 1998.  


� Ibídem, pág. 195.


� La "mutación constitucional" es la modificación mediante la práctica política de las normas constitucionales. Kelsen sostiene que el hecho denominado como "mutación constitucional" consiste en que la aplicación de las normas constitucionales se modifica lenta e imperceptiblemente cuando a palabras que permanecen  inmodificadas en el texto constitucional se les otorga un sentido distinto al originario, o bien cuando se produce una praxis en contradicción con el texto y con cualquier sentido posible de la Constitución, no algo peculiar de las normas constitucionales, sino un fenómeno constatable en todos los ámbitos del derecho. Texto recogido por Konrad Hesse en "Escritos de Derecho Constitucional", Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pág. 92


� Sobre el punto se puede consultar entre otros trabajos del profesor Francisco Eguiguren Praeli: El Control Parlamentario de los Decretos de Necesidad y Urgencia del art. 211 inc. 20 de la Constitución. En: Revista Themis. Revista de Derecho. Segunda Época Nº 6, Lima 1987; Los retos de una democracia insuficiente. Diez años de régimen constitucional en el Perú 1980-1990.  CAJ, Lima, 1990; "La legislación delegada y los decretos de urgencia en la Constitución peruana de 1993", en: La Constitución de 1993, CAJ, Lima, 1995; "Normas contrarias a la Constitución o a la ley", Revista del Foro del Colegio de Abogados de Lima, año LXXI, 1984-1; y, "Funciones Legislativas del Poder Ejecutivo", en: La Constitución Peruana de 1979 y sus Problemas de Aplicación, Cultural Cuzco, Lima 1987. También, Velazco Lozada, Ana Rosa Albina: La Constitución de 1979: Atribuciones legisferantes de los órganos ejecutivo y legislativo, Lima, 1988, Tesis, PUC; y Castillo Meza, César: Los Decretos Presidenciales de Urgencia en el Perú y en la Constitución de 1993, Lima, 1996, tesis, PUC.


� Ver TUO aprobado mediante D. S. Nº 135-99-EF), según el cual el término impuesto comprende: “a) Impuesto: Es el tributo cuyo cumplimiento no origina una contraprestación directa en favor del contribuyente por parte del Estado; b) Contribución: Es el tributo cuya obligación tiene como hecho generador beneficios derivados de la realización de obras públicas o de actividades estatales; c) Tasa: Es el tributo cuya obligación tiene como hecho generador la prestación efectiva por el Estado de un servicio público individualizado en el contribuyente”


� Esta tesis ha sido desarrollada en un artículo titulado FONAVI: ¿Contribución o Impuesto? Ha sido publicado por perucontable.com, y puede ser consultado en: � HYPERLINK "http://www.perucontable.com" ��http://www.perucontable.com�.


� El artículo 1 de la Ley Nº 25981, publicada el 21 de diciembre de 1992, habla de la “contribución al FONAVI”.


� Ver el artículo 1 y 2. Se cambia el destino de los recursos a financiar obras de infraestructura sanitaria; electrificación de asentamientos humanos; construcción, ampliación y refacción de centros comunales y recreativos en zonas rurales y urbano marginales; proyectos de destugurización de viviendas; y, pavimentación y acondicionamiento de vías locales e interdistritales, manteniendo siempre su finalidad social pero apartándose de considerablemente de la finalidad que tuvo en su creación.


� Esta tesis la tomamos del artículo “FONAVI: ¿Contribución o Impuesto?”. publicado por perucontable.com, y puede ser consultado en: � HYPERLINK "http://www.perucontable.com" ��http://www.perucontable.com�.


� Revista Diálogos con la Jurisprudencia, Lima, Año 1; Nº 1, julio de 1995, pág. 195.


� Sentencia del TC recaída en el exp. Nº 01078-2007-PA/TC, f.j. 2.4. 


� Marcial Rubio Correa. La interpretación de la Constitución según el Tribunal Constitucional, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú, Lima, 2005, pág. 228. Este autor cita la sentencia del TC recaída en el exp. 1562-2002-AA/TC, f. j. 4. En esta cita este autor señala que “un problema de naturaleza laboral constitucional debe resolverse siempre a partir de los elementos de hecho que dan las relaciones sociales objetivas que se producen, para lo cual, si es preciso, hay que eliminar la desnaturalización o sesgo que las formas jurídicas empeladas produzcan sobre ellos. Primera los efectos que la realidad objetiva aconseje aplicar, y no los que aconsejes las formas utilizadas”


� Ibídem. 


� Marcial Rubio, op. cit, pág. 234-235. 


� Ibídem, pág. 233. 


� Víctor García Toma, “En torno a la interpretación constitucional”, en Revista del Foro, Colegio de Abogados de Lima, Año LXXXVI, Nº 2, diciembre, 1998, Lima, págs. 36 y 37. Para este autor, los principios y reglas constitucionales instrumentales “son aquellos que se orientan hacia la organización, estructuración y funcionamiento óptimo, equilibrado, armónico y sistémico del orden constitucional. A través de la verificación eficaz de ellos, se viabiliza la realización de los principios constitucionales sustitos”. 


� Ibídem.


� Ibídem.


� Ibídem.


� Citado por un artículo titulado FONAVI: ¿Contribución o Impuesto?, pág. 2. Ha sido publicado por perucontable.com y puede ser consultado en: � HYPERLINK "http://www.perucontable.com" ��http://www.perucontable.com�.


� Geraldo  Ataliba, Hipótesis de incidencia tributaria, Instituto de Derecho Tributario, Lima 1987, pág. 100.


� Ibídem.


� Sentencia del TC recaída en el exp. Nº 01078-2007-PA/TC, f.j. 2.4. 


� Héctor B. Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, Ediciones Desalma, Buenos Aires, 1990, pág. 106.  


� Ibídem.  


� Ibídem.  


� Héctor B. Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, Ediciones Desalma, Buenos Aires, 1990, pág. 90.  


� Ibídem, pág. 91.  


� Como señala Fernández Segado “parece perfectamente coherente que si se ha de recurrir a la ley para el ejercicio de la potestad tributaria, otro tanto haya de suceder con la realización de los gastos públicos”, Francisco Fernández Segado, op. cit., pág. 538.


� Según información difundida por el diario La República de fecha 5 de diciembre pasado esta suma ascendería a 20 mil millones de soles. Sin embargo, la fuente periodística no cita la fuente.   


� Diario La República, 17/11/07.


� Ibídem.


� Sentencia del TC recaída en el exp. Nº 0004-2004-CC/TC, f.j.  9.4.


�  Primera Disposición Final de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional (Ley Nº 28301). 


� Ver Francisco Fernández Segado, op. cit., pág. 533


� Giuliani Fonrouge, citado por Domingo García Belaúnde Saldías, El derecho presupuestario en el Perú, Luis Alfredo Ediciones S.R.L., Lima, 1998, pág. 140. 


� Domingo García Belaúnde Saldías, op. cit., pág. 141. 


� Sentencia del Tc recaída en el exp. Nº 0001-0003-2003-AI/TC. 


� En la sentencia del TC recaída en el exp. N.° 00053-2004-PI/TC (sin numeración) este preciso que “De otro lado, señala que el Tribunal Constitucional deberá modular los efectos de esta sentencia en el tiempo, considerando que resultaría excesivo para la seguridad jurídica si se declara la inconstitucionalidad de algunas ordenanzas con efectos retroactivos; sobre todo porque la legislación sobre tributación municipal y arbitrios entonces vigente no establecía un plazo legal explícito para la ratificación y publicación de las ordenanzas cuestionadas y, en ese sentido, la interpretación establecida por el Tribunal debe utilizarse hacia el futuro y no acarrear la nulidad y aplicación retroactiva respecto a Ordenanzas que fueron oportunamente aprobadas, publicadas y remitidas para su ratificación, dejándose a salvo los efectos y relaciones producidas durante su vigencia”. Ver también la sentencia recaída en el exp. Nº 0023-2003-AI/TC, f.j. 89. 


� Sentencia del TC recaída en el exp. Nº 010-2002-AI/TC, f.j.  229. No es la única sentencia, ver también en el fallo recaído en el exp. N.° 00053-2004-PI/TC (sin numeración) cuando preciso que “De otro lado, señala que el Tribunal Constitucional deberá modular los efectos de esta sentencia en el tiempo, considerando que resultaría excesivo para la seguridad jurídica si se declara la inconstitucionalidad de algunas ordenanzas con efectos retroactivos”. . También se puede ser la sentencia recaída en el exp. Nº 0023-2003-AI/TC, f.j. 89
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