39-2010

Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador, a las once horas
con cincuenta minutos dei dia diecinueve de marzo de dos mil catorce.

El presente proceso fue promovido por la ciudadana Patricia Margarita Orantes
Guerra para que se declare la inconstitucionalidad de los arts. 1, 4, 5, 6 y 7 de la Ley de
impuesto especifico a las llamadas telefénicas provenientes del exterior que terminan en El
Salvador, emitida mediante el Decreto Legislativo n° 651, de 12-VI-2008, publicado en el
Diario Oficial n® 131, tomo 380, de 14-VI1I-2008 (LIELTEPETES, en lo sucesivo), por los
vicios de contenido consistentes en supuesta vulneracién de los arts. 1 inc. 1°, 2 inc. 19,
102, 103, 106 y 131 ord. 6° Cn.

Las disposiciones impugnadas han sido reformadas por el Decreto Legislativo n°
691, de 24-VII-2008, publicado en el Diario Oficial n° 139, tomo 380, de 24-VII-2008, y

prescriben:

“Art, 1.- La presente Ley tiene por objeto el establecimiento de un Impuesto Especifico al
tréfico telefénico proveniente del exterior y terminado en El Salvador, a través de cualquier
persona natural o juridica o cualquier agrupacién de personas que estén autorizadas como
operadores concesionarios del servicio piblico de telefonia, bajo cualquier tecnologia
existente o que surja en el futuro, incluyendo las llamadas de cobro revertido salientes de El
Salvador.

Art. 4. Son sujetos pasivos obligados al pago del Impuesto especifico establecido en la
presente Ley, las personas naturales o jurfdicas ¢ cualquier agrupacion de personas que estén
autorizadas como operadores concesionarios del servicio publico de telefonia que presten ¢l
servicio de terminacion de llamadas procedentes del exterior; incluyéndose ademas las que
presten servicios de llamadas de cobro revertido salientes de El Salvador. (--) En los casos en
que la prestacion del servicio de terminacion de llamadas provenientes det exterior se realice
a través de dos o mds operadores de servicios de acceso o de servicios intermedios, el sujeto
pasivo responsable del pago del impuesto total causado serd el operador de servicios que
inicialmente gestiona la llamada. (--) En los casos en que la prestacion del servicio de
terminacion de Hlamadas de cobro revertido salientes de El Salvador se realice a través de dos
o mas operadores de servicios de acceso o de servicios intermedios, el sujeto pasivo
responsable del pago del impuesto total causado sera el operador de servicios intermedios
que gestiona la llamada hacia el exterior, (--) Para los efectos de este Decreto, no les sera
aplicable las disposiciones del mismo, a las personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras establecidas en El Salvador que se dediquen a la prestacién de servicios
internacionales de Centro Internacional de Liamadas, conocidos en el comercio internacional
como call center, entendiéndose como aquellos servicios que utiliza una persona natural o
juridica para proveer a la poblacién en general diversos servicios a través de una
recepcionista/operador, usando como medio de acceso la red publica de telefonia nacional y
cuya finalidad no sea la prestacién de cualquier servicio con fines comerciales que involucre
trafico telefénico o re-originacion de llamadas y que utilice dicho Centro para completar la
comunicacidn en redes nacionales o extranjeras.

Art. 5. Constituye hecho generador del impuesto especificod, el tiempo expresado en
minutos del total del tréfico de las llamadas telefénicas entrantes provenientes del exterior
que terminen en El Salvador, incluyendo las de cobro revertido, con independencia de la
ubicacion geogrifica de los puertos a través de los cuales se hayan cursado, determinadas y
verificables a través del Registro de Detalles de Llamadas Crudo o CDR crudo. (--) Para los
efectos de la presente disposicion, se entenderd por llamada telefénica entrante proveniente
del exterior que termina en El Salvador, aquélla en la cual el abonado que origina dicha
llamada se encuentra fuera del territorio nacional y el abonado receptor de la misma se
encuentra dentro del territorie de El Salvador. En el caso de llamadas de cobro revertido, el
abonado que origina la lamada se encuentra dentro del territorio nacional y el abonado
receptor se encuentra fuera del territorio de El Salvador, siendo facturada la misma directa o
indirectamente al receptor. En ambos casos se aplicard independiente de la tecnologia
existente o que surja en el futuro. (--) Para los efectos de la presente disposicién, se entenderd



por Registro de Detalles de Llamadas Crudo o CDR crudo, el registro de datos que contiene
informacién sobre los detalles de las llamadas telefénicas que mantiene la condicién de no
haber sufrido ningin tipo de alteracién, ocultacién, omisién, manipulacién o cualquier
modificacién. Estos registros usualmente se encuentran almacenados en cualquier medio
electrénico, 6ptico o magnético, los cuales pueden ser extraidos desde cualquier centro de
conmutacién o sistemas equivalentes con funcion de tasacién que procesen trifico telefonico.

Por lo general, el almacenamiento se hace utilizando formatos: Binario, Hexadecimal, ASCII
y Texto, entre otros.

Art. 6. El impuesto se entiende causado para las llamadas telefénicas entrantes
provenientes del exterior que terminan en El Salvador, en el momento en que se envia la
sefial de respuesta por parte del operador ubicado dentro del territorio salvadorefio y finaliza
en ¢l momento en que este iltimo envia o recibe de! operador ubicado en el extranjero la
sefial de liberacion del circuito. (--) Para el caso de llamadas de cobro revertido salientes de
El Salvador, el impuesto se entiende causado en el momento que se genere la sefial de
respuesta y finaliza en el momento en que se envia y recibe la sefial de liberacién del circuito.

Art. 7. Se establece un impuesto especifico de cuatro centavos de délar de los Estados
Unidos de América (§ 0.04) por minuto, al trafico telefénico proveniente del exterior que
termine en El Salvador ¥ al trifico telefdnico de cobro revertido saliente a cobrar en el
extranjero, en el perfodo tributario correspondiente. (--) Para efecto de calcular la base
imponible al trifico telefénico en el periodo tributario correspondiente, se tomara como base
la sumatoria de la duracion en segundos de todas las llamadas telefonicas sujetas al impuesto

convertida a minutos causadas durante el periodo tributario correspondiente.”

Han intervenido en el proceso, ademds de la demandante, la Asamblea Legislativa y
el Fiscal General de la Republica.

I. 1. Los argumentos que la demandante expuso para fundamentar su pretensién de
inconstitucionalidad pueden resumirse de la siguiente manera:

A modo introductorio expuso que el hecho generador del impuesto regulado en las
disposiciones impugnadas es el minuto o fraccién de minuto de las llamadas telefonicas
provenientes del exterior que terminan en El Salvador. Ademaés, que el guantum de dicho
impuesto es de $0.04 por minuto o fraccién de minuto por llamada.

A. Vulneracién del “derecho a la tributacion equitativa” (art. 131 ord. 6° Cn.).

La demandante sentd como premisa que existe una vinculacién clara entre el
principio de capacidad contributiva y el establecimiento del hecho generador. Por ello
consideré que el primero resulta vulnerado cuando se establecen como hechos generadores
situaciones inexpresivas de capacidad econdmica.

Al referirse a las disposiciones impugnadas explicé que se establece un impuesto
especifico sobre una actividad que -por si sola y desde un plano factico- no acredita la
existencia de capacidad contributiva, ya que se grava en forma directa el tiempo que ocupa
la prestacion del servicio, no las utilidades que eventualmente se generen por la actividad
econdmica. Subrayé que el mero transcurso del tiempo no constituye expresion de
capacidad economica de ninguna clase.

Asimismo, argumenté que el art. 7 de la LIELTEPETES fija como base imponible
los minutos que acumula el trafico teléfono internacional entrante, y no se toma en
consideracion que por la actividad de terminacién de tréfico internacional de llamadas no

implica necesariamente que quien presta ese servicio percibe ingresos.



En su opinidn, la actividad econdmica afectada es la mera prestacion del servicio de
terminacién de llamadas internacionales entrantes, no la ganancia que se genera por la
misma.

Aunado a lo anterior, reconocid que, segun esta S:ala, el Legislador goza de un
amplio margen para seleccionar los hechos que estima reveladores de capacidad de pago,
pero acoté que esa libertad no es ilimitada, ya que su ejercicio debe cefiirse a los
parametros constitucionales. Por ello, por un lado, el evento seleccionado como hecho
generador debe ser objetivamente idéneo para reflejar capacidad contributiva, y por otro
lado, la seleccidn de la base imponible y la determinacién del quantum deben responder a
criterios objetivos y razonables.

Insistio en que el Legislador debe realizar un juicio de objetividad y de estimacion
que, atendiendo a las circunstancias y caracteristicas reales del hecho y circunstancias que
pretende gravar, refleje efectivamente capacidad contributiva.

Posteriormente, coment6é que el contribuyente es el sujeto en quien el Legislador
originalmente pensé en relacién con la capacidad contributiva para cancelar un
determinado impuesto. No obstante, el art. 4 de la LIELTEPETES determina como sujetos
pasivos a las personas naturales o juridicas o cualquier agrupacion de personas -autorizadas
como operadores concesionarios del servicio piblico de telefonia- que presten el servicio
de terminacién de llamadas procedentes del exterior, prescindiendo de su capacidad
contributiva.

En este motivo de inconstitucionalidad concluyd que las disposiciones impugnadas
(que establecen, respectivamente, el impuesto como tal, los sujetos pasivos, el hecho
generador y el momento en que se causa), vulneran el derecho a la tributacién equitativa
consagrado en el art. 131 ord. 6° Cn., por prescindir de la capacidad contributiva.

B. Vulneracion del “derecho a la no confiscacion” (art. 106 Cn.).

Sobre este punto la demandante afirmé que existe una confiscacion al gravarse el
mero transcurso del tiempo (actividad que no constituye expresion de capacidad econdémica
de ninguna clase). También estimé que el hecho de cobrar por una actividad que no
necesariamente supone ingresos para el operador de la red de destino resulta claramente
confiscatorio.

A lo anterior afiadid que el impuesto cuestionado grava la totalidad del tiempo que
consume la prestacion del servicio de terminacién de llamadas internacionales, sin tomar en
cuenta los gastos en que el contribuyente incurre para la prestacién del servicio. Ademas,
cuestiond que el quantum del impuesto especifico al trafico internacional entranie es
excesivo.

Luego sostuvo que, mediante la promulgacién del impuesto especifico al trafico

internacional entrante y, sobre todo, a causa de una tasa excesiva, el Estado confisca de



modo encubierto tanto la renta que los sujetos pasivos obtienen de la actividad econémica
afectada como parte sustancial de los ingresos que perciben por dicha actividad.

Por las razones anteriores, concluy¢ que las disposiciones impugnadas vulneran el
art. 106 Cn., en la medida en que regulan un instrumento de confiscacién encubierta.

C. Vulneracion del derecho de propiedad (arts. 2 inc. 1°y 103 Cn.).

Inicialmente, la peticionaria expres6 que el derecho de propiedad se reduciria a una
entelequia si se pudiera afectar de modo ilimitado en razén de los tributos que el Estado
impone. En ese sentido, en su opinién, necesariamente debe existir armonia entre el nicleo
esencial del derecho de propiedad y la potestad tributaria. Por ello considerd que el derecho
de propiedad se manifiesta en el derecho a la prohibicidn de tributaciones confiscatorias.

Luego insistié en que el impuesto impugnado funciona como una medida de
confiscacion encubierta, ya que, si bien no existe transferencia de Ia propiedad de la renta y
del patrimonio a favor del Estado, si constituye una medida equivalente en el sentido de que
genera una ilegftima e injustificada transferencia de beneficios econdmicos, sin comprender
la transferencia formal del titulo de dominio.

Finalmente, considerd evidente que una decisidn estatal que funcionalmente opera
como un instrumento de confiscacion encubierta es una negacion del derecho de propiedad.
Por ello concluyd que los arts. 1 y 4, 5, 6, y 7 de la LIELTEPETES vulneran los arts. 2 y
103 Cn.

D. Vulneracion del derecho a la seguridad juridica, “interdiccién de la arbitrariedad”
y “razonabilidad” (art. 1 Cn.).

En este motivo la demandante considerd que las disposiciones impugnadas no
superan las exigencias minimas de las obligaciones estatales de no arbitrariedad y de
razonabilidad de la decisién, porque ignoran nociones técnicas de mercado y de negocios
sumamente consolidadas en la industria de las telecomunicaciones. Ello significa
indefectiblemente, en su opinién, una violacidon del derecho a la seguridad juridica.

Concretamente, sostuvo que el impuesto cuestionado es arbitrario e irrazonable por
lo siguiente: (i) se establece un impuesto que grava la mera prestacioén del servicio, no las
utilidades que este eventualmente pueda generar; (ii) se establece como hecho generador €l
tiempo, concepto que no se basa en ninguna actividad econémica que refleje capacidad
contributiva; (iii) se fija como base imponible la mera sumatoria del tiempo de las llamadas,
lo que tampoco refleja capacidad contributiva, ya que no toma en cuenta los gastos en que
se incurre para la prestacion del servicio de terminacion de llamadas internacionales
entrantes, y (iv) el quantum del impuesto es injustificado y excesivo.

En ese sentido, argumentd que el hecho generador, base imponible y gquantum del
impuesto controvertido carecen de justificacion técnico-econdémica porque el Legislador,
previo al ejercicio de la potestad tributaria, no realizé una medicién de la realidad

econdmica de los futuros sujetos pasivos del impuesto en términos globales. Por ello estimé



que el ente legislativo desconoce el impacto econdémico que el impuesto significa para sus
contribuyentes.

También sefiald que el impuesto impugnado no esta dirigido a desincentivar
actividades nocivas para la salud o la seguridad, sino que es un tributo de fines netamente
recaudatorios. En tal sentido, su justificacién sélo puede apoyarse en un estricto respeto a la
capacidad contributiva del sujeto pasivo, lo que no sucede con el impuesto cuestionado.

Luego sostuvo que la arbitrariedad ¢ irrazonabilidad del impuesto comentado se
evidencia en la produccién de consecuencias indeseables, contrarias al desarrollo del pais y
a los arts. 101 y 102 Cn. En este punto, ahondé en la afectacién al desarrollo nacional,
diciendo que el impuesto controvertido ha supuesto la determinacién de un costo minimo
del minuto de llamada internacional entrante. Por ello, menciond, ahora 'para evitar un
resultado deficitario inmediato, los operadores en El Salvador necesariamente deben cobrar
a [os operadores internacionales, al menos, un valor sustancialmente mayor a $0.04.

Lo anterior -sostuvo-, a su vez, genera los siguientes efectos indeseables: (i) si los
operadores nacionales trasladan a los operadores internacionales el aumento en el costo de
la llamada, existe el riesgo de un aumento en el costo de las llamadas telefonicas desde el
extranjero hacia El Salvador, y (ii) una disminucién de la cantidad de trafico telefonico
internacional entrante a El Salvador y, correlativamente, un forzamiento al aumento, en El
Salvador, de las tarifas por llamadas internacionales salientes.

E. Vulneracion de 1a libertad econémica (art. 102 Cn.).

Por dltimo, la demandante manifesté que, en el presente caso, el gravamen de $0.04
a los operadores concesionarios del servicio piblico de telefonia constituye un importante
valladar para la rentabilidad de las operaciones, ya que se impone un costo minimo al
minuto de trafico internacional entrante, en el sentido de que el operador concesionario
debe cobrar necesariamente mas de $0.04. Esto -manifestd- representa una desventaja
frente a nuevas tecnologias facilitadas por otros agentes que no son operadores del servicio
publico de telefonia en El Salvador, pero que sus servicios constituyen sustitutos de la
telefonia internacional, como la transmision de voz a través de Internet.

Los operadores concesionarios del servicio publico -reconoci6- podrian afrontar la
competencia de estas nuevas tecnologias con una mejoria en la calidad de la comunicacién
y una disminucién del precio de terminacion de la llamada internacional; sin embargo, el
impuesto impugnado genera un grave efecto distorsionador en el mercado de las
telecomunicaciones, ya que, al imponer a los concesionarios un precio minimo en el costo
de la llamada, por una parte, reduce la demanda de los servicios prestados por los
operadores concesionarios y, por ofra, incentiva de forma ilegitima que los consumidores se
trasladen a productos sustitutos de la telefonia tradicional.

Concluyd que el impuesto cuestionado hace desaparecer la libertad de direccion

empresarial, ya que, al imponerse un costo minimo, veda el derecho de fijar los precios de



los servicios e imposibilita la capacidad de determinar una politica de comercializacién y
de prgcios; circunstancias que derivan en una vulneracion de la libertad empresarial y
econdmica.

2. Por medio de Resolucién del 16-VIII-2010, pronunciada en este proceso, se
previno a la demandante para que: (i) precisara los motivos por los cuales consideraba que
los arts. 1, 4 y 6 de la LIELTEPETES vulneran los arts. 1, 106 y 131 ord. 6° Cn. y (ii)
identificara los elementos del tributo y precisara cual o cuéles de ellos vulneran el principio
de capacidad economica.

3. Mediante Resolucion del 8-X-2010, emitida en esta causa, se decidié: (i) declarar
improcedente la pretensién en cuanto a la supuesta vulneracién de los arts. 1,4, 5,6y 7 de
la LIELTEPETES a los arts. 1, 2, 102, 103, 106 y 131 ord. 6° Cn. (este tltimo en relacion
con los arts. 4 y 6 del DL 691/2008) y (ii) admitir la demanda en cuanto a la
inconstitucionalidad de los arts. 1, 5 y 7 de la LIELTEPETES, por la supuesta vulneracion a
los principios de capacidad econdémica y no confiscacion (art. 131 ord. 6° Cn.).

4. La Asamblea Legislativa justificé la aprobacion de las disposiciones impugnadas,
desde el punto de vista constitucional, de la siguiente manera:

Por una parte, hizo referencia a los Considerandos del Decreto Legislativo n°
651/2008 del 12-VI-2008 —que contiene las disposiciones impugnadas en su primera
version—, segun los cuales: (i) los cargos por los servicios de conexidén de las llamadas
entrantes que provienen del exterior son pagados en el extranjero y, por tanto, no impactan
en el costo de las llamadas realizadas por los usuarios nacionales, y (ii) al existir la
necesidad de generar recursos para la Hacienda Publica, se hace necesaria la creacion del
impuesto impugnado.

Por otra parte, fue enfatica en manifestar que no existen las vulneraciones de los
arts. 1, 5 y 7 de la LIELTEPETES a los principios de capacidad econdmica y de no
confiscatoriedad (art. 131 ord. 6° Cn.), pero no precisé las razones, Se limité a hacer
extensas consideraciones de tipo doctrinario sobre los tributos, su clasificacién y principios
y a enunciar y transcribir el contenido de los arts. 131 ord. 6° y 223 Cn. Y, con base en ello,
solicitd a este Tribunal que declare que no existen las inconstitucionalidades alegadas.

5. El Fiscal General de la Republica emitié su informe en los siguientes términos:

A. Luego de una minuciosa exposicién jurisprudencial sobre el principio de
capacidad econdmica, argumentd que del art. 131 ord. 6° Cn., nace la obligacién para el
Legislador de considerar la capacidad econdmica de los contribuyentes al crear un tributo, y
puede exigirse como derecho subjetivo a través de un control constitucional de efecto inter
partes.

También considero que, si el Legislador opera bajo el principio de normalidad, el

presente caso deberd analizarse si el tiempo (expresado en minutos del total del trafico de



las llamadas telefonicas entrantes provenientes del exterior que terminan en el pais) es un
indicio que “normalmente™ muestra capacidad economica.

En ese sentido, argumenté que para un operador del sistema telefénico, cuyo
negocio es el trfico de llamadas, resulta normal el cobro a sus clientes por dicho servicio.
Inclusive -razond- puede liegar a aseverarse que el tributo es soportado por el cliente del
operador, no por este; pues, como cualquier otro comerciante, este fijard un precio por el
servicio que cubra todos los costos, inclusive el impuesto.

En tal sentido, reflexiond, es logico que el Legislador tome como base imponible el
total del trafico de llamadas; pues, bajo el criterio del principio de normalidad, se entiende
que dicho trafico representa los ingresos obtenidos por el operador en razdn del servicio de
conexién de llamadas realizado.

Asimismo, indicé que los argumentos expuestos por la actora se refieren a
situaciones especiales que atafien a operadores del sistema telefénico, no a la generalidad
con la que opera normalmente el sistema en referencia. En todo caso, acotd que cualquier
situacion especifica que se considere vulnerada por parte de la pretensora deberia ser
planteada a través de un amparo, no de un proceso de inconstitucionalidad.

B. En cuanto al principio de no confiscacién, manifesté que este supone un limite al
Legislador, en el sentido de que, al establecer un tributo, este no puede llegar a privar o
anular por completo el patrimonio del sujeto pasivo.

Bajo el anterior criterio, el Fiscal General se cuestioné sobre el porcentaje destinado
al fributo que se consideraria confiscatorio. Y al respecto, sefialé que, por el momento, ello
no se ha determinado por ley ni por via jurisprudencial, por tanto solamente se podria
establecer en un caso concreto bajo el criterio de proporcionalidad. Es decir, preciso, para
determinar si un tributo tiene cardcter confiscatorio es necesario valorar la renta, utilidades
o patrimonio del destinatario sobre los cuales se calcula el impuesto, y asi se lograria
establecer si el porcentaje que se destina al pago del tributo significa un detrimento
exorbitante para el patrimonio del sujeto pasivo.

En el presente caso -insistio-, en orden a determinar si la cantidad de $0.04 por
minuto establecida en el art. 7 de la LIELTEPETES resulta confiscatoria, es necesario
valorarla en relacion con el precio que una operadora de servicio telefénico fija por minuto.
Este juicio de valor, apunt$, no es materia de andlisis en un proceso como este, pues
requiere del estudio singularizado de una situacion en concreto y de sujetos en especifico.

Finalizé este apartado recalcando que, solo por el texto de la ley, el impuesto
impugnado no puede determinarse como atentatorio de la Constitucion. En estos términos,
el Fiscal General de la Republica concluy6 su opinién solicitando a este Tribunal que
declare el apego de las disposiciones impugnadas a la Constitucion.

6. A. Los abogados Salvador Enrique Anaya Barraza y Eduardo Antonio Sol6rzano

Martinez presentaron escritos en su cardcter de apoderados judiciales de las sociedades



Compafiia de Telecomunicaciones de E! Salvador, Sociedad Anénima de Capital Variable
(en adelante CTE), y Telefénica Méviles El Salvador, Sociedad Anénima de Capital
Vartable (TELESAL, S. A. de C. V., en lo sucesivo), por medio del cual ambos solicitaron:
que se tenga por legitimada la personeria con la que actian; se autorice su intervencién en
el presente proceso de inconstitucionalidad, ya sea como amicus curiae, 0 como “terceros
interesados”; se conceda audiencia para que, en un plazo razonable, tengan la oportunidad
de pronunciarse sobre las alegaciones formuladas en el presente proceso por cada uno de
los intervinientes; y, finalmente, que se programe audiencia piblica para que cada uno de
los intervinientes en este proceso —incluyendo a CTE y TELESAL, S. A. de C. V-~
expongan a esta Sala, de modo resumido, los fundamentos constitucionales de sus
respectivas alegaciones.

Fundamentalmente, ambos abogados sostuvieron que las disposiciones impugnadas
inciden directamente, y sin necesidad de actos de aplicacion, en la esfera juridica de sus
respectivas sociedades mandantes, ya que son operadoras de telecomunicaciones que se
dedican al negocio de terminacién de trafico internacional entrante.

En relacion con lo anterior, afirmaron que los preceptos objeto de control establecen
los elementos béasicos del impuesto al trdfico internacional entrante, es decir, imponen a
CTE y a TELESAL, S.A. de C.V. una carga o gravamen tributario claramente contrario a la
normativa constitucional.

Por otra parte, aseveraron que, para la defensa de sus derechos constitucionales, sus
respectivas mandantes promovieron procesos de amparo contra ley autoaplicativa, el cual
contintia en tramite.

Asi las cosas, ambos enfatizaron en que CTE y TELESAL, S. A. de C. V. son
sujetos directamente afectados por la decision que se adopte en este proceso de
inconstitucionalidad, pues determinard el sentido de la decisién que se pronuncie en los
Amparos 915-2008 y 123-2009 -iniciados por CTE y TELESAL, 8. A. de C. V.,
respectivamente—.

De esta forma, concluyeron que las Sociedades mencionadas tienen legitimas
expectativas e interés procesal en particular en este proceso de inconstitucionalidad, pues la
decisién que se emita no solo determinara el resultado de los amparos promovidos, sino
también su situacién juridica en relacion con el impuesto cuestionado.

Finalmente, manifiestaron que la Ley de Procedimientos Constitucionales no prevé
para el proceso de inconstitucionalidad las figuras del amicus curige ni del tercero
interviniente, por lo que es necesario que esta Sala autorice la intervencion y participacién
de CTE y TELESAL, S. A. de C. V. en el presente tramite, de acuerdo con la figura
procesal que estime conveniente: sea como amicus curiae o como tercero interesado.

Para ello, y atendiendo a su capacidad de innovacién y autonomia procesal, asi

como a un ejercicio democratico, transparente y —sobre todo— de proteccion de los derechos



de audiencia y defensa, es procedente —concluyeron— que esta Sala autorice, por via
pretoriana, la admisién de las mencionadas figuras en los procesos de inconstitucionalidad.

B. Sobre estos planteamientos, se hacen las siguientes consideraciones:

A partir de los argumentos explicitados por los abogados Anaya Barraza y
Solérzano Martinez, esta Sala entiende que la razén principal con arreglo a la cual se
solicita la intervencién de CTE y de TELESAL, S. A. de C. V. en este proceso de
inconstitucionalidad consiste en que la esfera juridica de dichas sociedades se vera
directamente afectada por la sentencia que se pronuncie.

En vista de lo anterior, es necesario aludir (a) a la institucidon procesal del tercero
interesado; (b) a la caracterizacién hecha por la jurisprudencia de esta Sala sobre el amicus
curiae; (c) al cardcter especial del Derecho procesal constitucional y la naturaleza del
proceso de inconstitucionalidad; (d)con el fin de resolver adecuadamente las peticiones
planteadas.

a. Asi, en el Derecho procesal general, existe la posibilidad de que un proceso
concreto pueda desarrollarse con una pluralidad de intervinientes, situacién que se justifica,
no en la eventualidad de afirmar la “cotitularidad” de la relacién o situacion juridica que se
discute, sino en sostener la existencia de otra relacién o situacién cuya existencia, validez o,
en su caso, eficacia depende del resultado del proceso en cuestion. Este supuesto se conoce
actualmente como infervencion adhesiva simple —‘tercero interesado” en la terminologia de
ambos abogados apoderados—.

De acuerdo con un sector del Derecho procesal, por intervencion adhesiva simple se
entiende la injerencia de un tercero en un proceso pendiente entre otros sujetos, con el fin
de evitar un perjuicio jurfdico que se le pueda ocasionar como efecto de la decisién que en
su momento se emita.

Para ello, la actuacién de ese tercero puede limitarse a coadyuvar la posicién
procesal de algunos de los intervinientes, para lo cual puede apoyarla o robustecerla; en
otros casos, tendra que suplir la inactividad o deficiencias del sujeto procesal en cuyo favor
pretende intervenir,

De lo anterior se infiere que el individuo que intenta intervenir en los procesos como
“tercero interesado” no ejercita una nueva pretensién, sino que se coloca en la situacién del
actor —para sostener y reforzar la misma pretension— o del demandado —para adherirse a la
oposicion—.

En todo caso, esta figura se caracteriza por la existencia de un interés directo y
legitimo de una persona —natural o juridica— que pretende intervenir en un proceso, interés
que se traduce en la necesidad de evitar una afectacion eventual en su esfera juridica, como
consecuencia de la decisién que el juez pronuncie.

b. i. Por otro lado, esta Sala ha dejado abierta la posibilidad para que sujetos

distintos a la autoridad demandada y el Fiscal General de la Republica puedan intervenir en



el proceso de inconstitucionalidad, con el fin de que aporten una opinidn técnica o
cientifica que sirva para establecer algunas pautas sobre el objeto sometido al control
constitucional. Normalmente, dichos sujetos reciben el nombre amicus curige —resolucion
de 18-1-2010, Inc. 27-2007-.

El amicus curiae ~amigo del derecho o amigo de la corte— engloba a los terceros
ajenos a un litigio que —dada su especialidad profesional y desinteresada— ofrecen su
opinién frente a alglin punto juridico u otra cuestion técnica suscitada en el proceso, para
colaborar con el Tribunal en la resolucién de la materia objeto del mismo. La idea es que
los juzgadores estén mejor informados cualitativamente.

ii. Ahora bien, como se advierte de la anterior caracterizacién, su intervencion se
limita a quienes demuestren una aptitud razonable en relacion con su especialidad o su
solvencia intelectual sobre el tema en cuestion. Este condicionamiento garantiza en la
mayor medida de lo posible el bloqueo de opiniones impertinentes o interesadas que
pudiesen entorpecer o empafiar la dilucidacion del conflicto en lugar de esclarecerlo.

De igual manera, debe advertirse que quien interviene como amicus curige no
interpone una terceria, es decir, no plantea una pretensién dirigida al 6rgano jurisdiccional
en defensa de su patrimonio o de sus derechos, como si sucede con el tercero excluyente o
coadyuvante. Por el contrario, el “Amigo del Tribunal” no ostenta ninguna pretension
procesal, pues no le pide nada al juez ni se opone a las pretensiones del actor o del
demandado.

Como efecto de lo anterior, las presentaciones del amicus curiae no tienen efectos
vinculantes para el juez o tribunal que conoce del proceso y que reciba su colaboracion. Las
aseveraciones contenidas en los escritos de su autoria no son objeto de pronunciamiento
alguno en la resolucion o fallo, debido a que no constituyen pretensiones.

 En cuanto a la intervencion del amicus curiae, en el citado auto emitido en la Inc.
27-2007 se acotd que existe la posibilidad que una persona proporcione informacion técnica
o su punto de vista profesional para aportar datos pertinentes que contribuyan a dar
solucién a las cuestiones controvertidas, sin ser parte en el proceso ¢ poseer un interés
particular en €l mismo.

Asimismo, se dijo que esta posibilidad de intervencion debe ajustarse a la estructura
l6gica del proceso, conforme a la cual es necesario que se hayan planteado todas las
posturas o posiciones respecto del objeto del mismo —pretensiéon y oposicidn— y
particularmente en el proceso de inconstitucionalidad, la opinién del Fiscal General de la
Republica. Ello denota la utilidad y pertinencia de este tipo de aportes a la resolucion del
asunto sometido a conocimiento del Tribunal.

iti. Con arreglo a todo lo apuntado, es posible derivar tres requisitos cuya
concurrencia simultdnea es una condicién para permitir la opinién de un amicus curiae: a.

cuando esta Sala tiene dudas sustanciales sobre el tema al que se refiere el objeto de
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control; . por regla general, la opinidén debe versar sobre aspectos técnicos de una ciencia
o disciplina distinta a la juridica; y c. el proceso de inconstitucionalidad debe encontrarse
en el momento de pronunciar la sentencia, pues sélo de este modo —y luego de examinados
los argumentos de los intervinientes— esta Sala estaria en condiciones de analizar la
necesidad de la opinion del amicus curiae.

¢. Ahora bien, esta idea general, valida para el Derecho procesal general, no se
puede trasladar automaticamente al Derecho procesal constitucional, coneretamente, en el
proceso de inconstitucionalidad.

i. En este punto, es preciso reiterar que una de las principales funcicnes que la
jurisdiccion constitucional desarrolla al ejercer sus competencias es despejar con caracter
definitivo el conflicto constitucional que se le plantea. Esta funcion pacificadora de la
interpretacion constitucional obliga a que el estatuto juridico-procesal que reglamenta las
actuaciones del maximo intérprete de la Constitucion también responda real vy
efectivamente a ésta —Sentencia de 24-111-2011, Amp. 934-2007-.

En tal orden de argumentos, desarrollar los contenidos constitucionales mediante la
interpretacion del Derecho procesal constitucional, y afirmar con ello la singularidad de los
procesos constitucionales, es una funcién que atafie al Tribunal Constitucional, debido a su
especial posicion dentro del sistema judicial y a la necesidad de flexibilidad y capacidad
para interpretar y adaptar la Constitucion.

Por ello, el hecho que la LPC no tipifique una regulacién —o la que esté prevista en
ella sea imprecisa o inapropiada— de los cauces procesales que esta Sala deba utilizar para
la real actualizaciébn y concreciébn de sus funciones, lleva consigo indudablemente
importantes consecuencias, tales como el reconocimiento a dicho Tribunal de una
capacidad de innovacion y autonomia procesal.

ii. Lo apuntado en Gltimo término produce una consecuencia inevitable en el ambito
del denominado Derecho procesal constitucional, debido a que las reglas vigentes que
estructuran los procesos cuyo conocimiento concierne a los tribunales ordinarios no pueden
ser transferidas lisa y llanamente a los procesos constitucionales.

Consecuentemente, no cualquier disposicion juridica establecida en el C. Pr. C. y M.
es aplicable a los procesos constitucionales, sino sélo aquellas que, por una parte, se
adecuen a las especialidades que definen a éstos y, por otra, sean indispensables para una
eficaz gestién de ellos. '

En resumen, el proceso de inconstitucionalidad se.caracteriza por su naturaleza
abstracta y objetiva, ya que —mediante su cauce procesal- los legitimados buscan expulsar
las disposiciones juridicas que se encuentran viciadas de inconstitucionalidad, tanto en su
forma como su contenido.,

Como consecuencia de dicha propiedad, los términos del contraste internormativo

que fijan los intervinientes del proceso necesariamente deben traducirse en argumentos
¥
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Juridicos a partir del contenido normativo de las disposiciones que integran los elementos
del control de constitucionalidad, y no de sus posibles afectaciones concretas, propias de la
interpretacion especulativa que en sede aplicativa pudieran tener.

Si estas especulaciones interpretativas se producen en la realidad, y con ello se
infringen derechos constitucionales, es posible controlar dicha situacioén en los procesos de
proteccion constitucional concretos, tales como el Amparo o el Habeas Corpus —Sentencia
de 25-VI-2009 y Sobreseimiento de 18-111-2011, Inc. 26-2008 e Imc. 4-2010,
respectivamente—.

Pues bien, a causa de lo expresado, y a diferencia de lo que sucede en los procesos
cuyo conocimiento compete a los jueces ordinarios, no es necesario argumentar y
demostrar en el proceso de inconstitucionalidad ningin tipo de perjuicio o interés directo o
indirecto. Por el contrario, la situacidn habilitante para intervenir en dicho mecanismo de
proteccion es el interés general en la defensa de la Constitucion.

d. En el presente caso, los abogados Anaya Barraza y Soloérzano Martinez solicitan
que se permita a CTE y TELESAL, S. A. de C. V. intervenir en este proceso, con base en el
argumento de que sus esferas juridicas se veran directamente afectadas por la sentencia que
en su momento se pronuncie.

i. Al respecto, lejos de justificar la pretension de sus respectivas apoderadas en un
interés objetivo de proteccion a los contenidos de las disposiciones constituctonales, los
abogados en referencia aducen argumentos cuya finalidad es poner de manifiesto posibles
afectaciones a la esfera juridica de las sociedades en cuyo nombre afirman que comparecen.
Segun quedd justificado, tales argumentos no son adecuados para permitir su personacién
en un proceso cuya finalidad es el control abstracto y objetivo de constitucionalidad de las
leyes.

En efecto, como se apuntd anteriormente los efectos de los fallos que se emiten en
los procesos de inconstitucionalidad y amparo —en su modalidad autoaplicativa y en su
dimensi6n subjetiva— parten de presupuestos materiales distintos: en el primero, se trata de
un control objetivo y, en el segundo, de un control subjetivo, pues en éste si se examina la
situacién particular de una persona que aparentemente ha experimentado un agravio.

ii, Por otra parte, tampoco es posible admitir la intervencion de las Sociedades ya
mencionadas, a través de sus apoderados, como amicus curiae en el presente proceso de
inconstitucionalidad.

Si bien este tramite se encuentra en el momento de emitir la sentencia —aspecto que
se pone de manifiesto por el hecho de que estas consideraciones se hacen justamente en la
sentencia—, lo cierto es que a este Tribunal no le asiste ningin tipo de duda sobre cémo
debe entenderse la disposicion legal sugerida como objeto de control ni sobre los 4mbitos

materiales o facticos a los que ella se refiere.



El presente proceso tiene por finalidad determinar, por una parte, las posibles
infracciones a los principios de capacidad econdmica y de no confiscatoriedad como
concreciones de la equidad tributaria, y, por otra, si el principio de capacidad econémica
también ~ademads del hecho generador— incide en la estructuracién legislativa del quantum
y la base imponible. Estos aspectos no aluden a una disciplina o ciencia distinta al campo
de lo juridico, cuyo esclarecimiento sea ineludible para emitir el fallo.

En consecuencia, deben desestimarse las solicitudes de los abogados Salvador
Enrique Anaya Barraza y Eduardo Antonio Solérzano Martinez relativas a que se autorice
la intervencién de CTE y TELESAL, S. A. de C. V. en el presente proceso de
inconstitucionalidad. Y, debido a que dichas solicitudes deben desestimarse, la misma
suerte deben correr el resto de peticiones que han sido planteadas por ambos abogados.

I1. Habiendo expuesto los argumentos de los sujetos intervinientes en el presente
proceso, se delimitard los motivos de inconstitucionalidad sobre los cuales recaerd el
conocimiento y decisién en la presente sentencia (/) y, luego, se indicara el orden logico
que seguira esta Sala para fundamentar su fallo (2).

1. Teniendo en cuenta Ja resolucion del 8-X-2010, pronunciada por esta Sala en este
proceso, mediante la cual se admitié la correspondiente demanda, el examen de
constitucionalidad ha quedado circunscrito a wverificar si los arts. 1, 5y 7 de la
LIELTEPETES vulnera los principios de capacidad econémica y de no confiscacién, como
concreciones del principio de equidad tributaria consagrado en el art. 131 ord. 6° Cn.

En términos concretos, el problema juridico planteado consiste en determinar si “el
tiempo expresado en minutos del total del trafico de las llamadas telef6nicas entrantes
provenientes del exterior que terminen en El Salvador”, nb revela capacidad econdémica
alguna y, por ello, vulnera los principios constitucionales mencionados en el pérrafo
anterior.

2. Para ﬁroporcionar el marco conceptual adecuado al caso concreto, previo al
examen de este, se hard una exposicién sucinta sobre los principios constitucionales que
informan el Derecho Tributario (IIT), profundizando en los principios que est4n en juego en
el presente caso, el de capacidad econémica (IV) y el de no confiscacién (V). Establecido
lo anterior, se pasara al estudio de los vicios de inconstitucionalidad planteados (VI), para
asi dictar el fallo que constitucionalmente corresponda.

HI. /. En la medida en que el Derecho Tributario, por un lado, pone en juego
derechos fundamentales como el de propiedad (art. 103 Cn.), y por otro, est4 ligado con
aspectos vitales de la comunidad politica organizada -financiamiento de los gastos
publicos-, constituye una materia que necesariamente se regula en los escalones superiores
del ordenamiento juridico de un Estado. A ese conjunto de normas, previstas en el texto

constitucional de modo sistemédtico, se le conoce como “Derecho Constitucional
Tributario™.
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La Constitucion salvadorefia no es la excepcién a la regla, pues a lo largo de su
articulado encontramos distintos preceptos de contenido tributario —que son parte de las
normas financieras en general, pero es perfectamente posible la diferenciacion—. Se tienen,
asi, un conjunto de principios de Derecho Tributario, los cuales, desde la perspectiva
constitucional, se conciben como limites formales y materiales al poder tributario del
Estado.

2. Debido a que en el presente caso no estin implicados los limites formales al
poder tributario, nos circunscribiremos solo a los materiales. La doctrina, asi como el
Derecho positivo y la jurisprudencia comparados, son relativamente uniformes en este
tema. Empero, es necesario examinar las particularidades de la regulacién que brinda la
Constitucion salvadorefia y la jurisprudencia de este Tribunal sobre el particular.

A. El enunciado normativo de ineludible —y casi exclusiva— referencia, en el caso
salvadorefio, es el art. 131 ord. 6° Cn., que establece: “Corresponde a la Asamblea
Legislativa: Decretar impuestos, tasas y demas contribuciones sobre toda clase de bienes,
servicios e ingresos, en relacion equitativa” (resaltado nuestro). A continuacién se
analizara el contenido normativo de la parte resaltada.

Cuando algin sector de la doctrina tributaria se ocupa de los principios del Derecho
Tributario, ademas de aludir a los mandatos concretos —como puede ser la prohibicién de
confiscacion—, también apela globalmente —entrando en un terreno mas vago- a la
“justicia” o “equidad” de los tributos.

Pero asi como la justicia en general (art. 1 inc. 1° Cn.) —segln la jurisprudencia de
esta Sala, v. gr. sentencia de 23-11I-2001, Inc. 8-97- se alcanza cuando se respetan tanto la
libertad (art. 2 inc. 1° Cn.) como la igualdad (art. 3 inc. 1° Cn.), de la misma forma la
equidad tributaria se consigue a través del respeto a otros principios que le dan un
contenido concreto.

De esta manera, no tiene sentido afirmar o negar la equidad del sistema tributario en
abstracto, ni es posible enjuiciarlo en esos términos. Mas bien, debe verificarse si el sistema
fiscal o un tributo especifico dan cumplimiento a los mandatos concretos que la
Constitucion establece en materia impositiva.

B. Pues bien, dado que el constituyente no formulé los principios del Derecho
Tributario expresamente, ha sido esta Sala, a través de su jurisprudencia, la que ha ido
desentrafiando el contenido esencial de la equidad tributaria en nuestro régimen
constitucional.

Se debe partir -entonces- de la sistematizacion hecha en la Sentencia del 9-VII-
2010, Inc. 35-2009 (Considerando III), en la que este Tribunal ha sostenido que la equidad
del sistema tributario o de un tributo a que alude el art. 131 ord. 6° Cn. puede predicarse

por la presencia de uno o varios de los siguientes principios: capacidad econodmica,
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igualdad, progresividad y no confiscacién. En los siguientes dos apartados, en atencién al
caso planteado, examinaremos solo el primero y dltimo de ellos.

IV. /. Segiin el principio de capacidad economica, las personas deben contribuir al
sostenimiento de los gastos del Estado en proporcién a la aptitud econémico-social que
tengan para ello.

Se trata de un principio que limita a los poderes pablicos en el ejercicio de su
actividad financiera, pero que, ademaés, condiciona y modula el deber de contribuir de las
personas. En ese sentido, puede afirmarse que el principio aludido actia c.omo presupuesto
y limite de la tributacion.

Legislativamente la capacidad econdémica se puede percibir a partir de indices
(patrimonio, renta) o por indicios (consumo, trafico de bienes). Es decir, en su concrecién
normativa, opera el principio de normalidad, segiin el cual, cuando el Legislador configura
una determinada situacién como hecho imponible, atiende a un supuesto que rnormalmente
es indicativo de capacidad econdémica.

En ese sentido, la capacidad economica es una exigencia del ordenamiento tributario
globalmente considerado y de cada tributo. No obstante, respecto a las tasas y
contribuciones especiales, que se rigen por el principio de beneficio, el principio de
capacidad econémica no se exige como en el caso de los impuestos -aunque ello no obsta a
que el Legistador lo considere como baremo de su potestad de crear tributos-.

2. Sobre este principio de capacidad econdmica también es pertinente mencionar
que tiene dos manifestaciones: la capacidad econémica objetiva (o absoluta) y la capacidad
econdmica subjetiva (o relativa).

La capacidad econoémica objetiva es la capacidad abstracta para concurrir al
sostenimiento de las cargas publicas. Es aquella capacidad que el Legislador toma en
cuenta cuando configura el hecho imponible de un tributo. Su finalidad es asegurar que solo
se van a gravar actos, hechos o negocios que revelen capacidad econémica.

La capacidad economica subjetiva, por su parte, es aquella que sirve para orientar o
modular, respecto a2 un contribuyente en particular, la carga tributaria que en concreto
puede sufrir seglin sus objetivas y particulares posibilidades de hacerlo. Se traduce en el
derecho a tributar conforme a la riqueza objetivamente disponible. De lo que se trata es de
asegurarle a las personas fisicas, en primer lugar, un minimo vital exento de toda
tributacién, y en segundo lugar, que sus circunstancias familiares seran tenidas en cuentas
al momento de determinar su riqueza imponible,

3. Ademas, la capacidad econémica se proyecta en dos planos: vertical y horizontal.

En el plano vertical supone que existe un porcentaje mdximo de los ingresos de cada
contribuyente que puede ser legitimamente afectado por los tributos. Por ejemplo, para el
Tribunal Constitucional aleman, dicho umbral estd en el 50% de los ingresos respectivos.

Pero, mas alla de dicho porcentaje, lo que el principio de capacidad econémica, en
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definitiva, resguarda son el derecho de propiedad y la libertad econémica frente a una
tributacion desmedida.

Mientras que, en el plano horizontal, supone que el ciimulo de tributos que afectan a
un contribuyente deben configurar un “sistema” regido auténticamente por el principio de
capacidad econémica. En este plano, resultan contrarios a la capacidad econdmica, por
ejemplo, los casos en que una misma riqueza (con independencia de la configuracién legal
de los hechos imponibles respectivos) se grava dos o mas veces o, por el contrario, cuando
una riqueza no sufre gravamen alguno.

4. En el ambito de la actuacién del Organo Legislativo, el principio de capacidad
econdmica debe respetarse en la configuracion de dos aspectos del tributo: la capacidad
objetiva y la intensidad del gravamen.

A. En cuanto al primer aspecto, a su vez, pasa por tres exigencias:

a. Si conforme al principio de capacidad econdmica debe gravarse la riqueza
disponible, entonces solo deben gravarse los rendimientos netos. Pero ello no impide que el
Legislador, por razones de practicabilidad administrativa, utilice, por ejemplo, técnicas que
se ajusten més o menos a dicha exigencia (por ejemplo, que solo permita la deduccién de
los gastos indispensables para obtener los ingresos).

b. El gravamen debe cuantificarse en relacion con un periodo impositivo
determinado, a fin de, por ejemplo, evitar que la renta obtenida en un solo periodo se
vuelva a gravar posteriormente o que se desconecten ingresos y pérdidas, y termine
afectando la regla de que solo debe imponerse el neto objetivo.

¢. El gravamen debe recaer tnicamente en rendimientos efectivos, no ficticios. Por
ello -en algunos casos- no puede resultar contrario al principio en comento gravar la
capacidad productiva, la riqueza probable o las utilidades puramente nominales.

B. Finalmente, la capacidad econdmica entra en juego en la determinacién de la
intensidad del gravamen. El principio de capacidad econdémica se optimiza cuando el
Legislador configura el sistema fiscal en términos de progresividad. De esa manera también
se corrige el efecto regresivo de los impuestos indirectos. En todo caso, la intensidad del
gravamen tiene como limite la confiscatoriedad —que se pasa a abordar a continuacién—.

V. I. En la doctrina tributaria se discute si el principio de no confiscacién es
verdaderamente un principio del Derecho Tributarto o, mas bien, pertenece a otro campo, y
también se cuestiona si tiene algin sentido ¢ es una clausula superflua.

En esos términos, existen fuertes argumentos para defender o rechazar al principio
en cuestion, pero de lo que no cabe duda es que ocupa un lugar comn y privilegiado dentro
de toda la literatura tributaria. Por ello, mas alla de las discusiones tedricas —que rebasan el
interés de esta sentencia—, esta Sala es de la opinidn que si debe considerarsele como otro

principio que concreta la equidad tributaria prescrita en el art. 131 ord. 6° Cn.



Sin entrar al fondo de la discusién, el punto a tener en cuenta es que la prohibicion
de confiscacion originalmente constituye una norma que podria deducirse del derecho de
propiedad (art. 103 inc. 1° Cn.). Sin embargo, el constituyente estatuyé dicha regla
expresamente en el art. 106 inc. 5° Cn. (comparte asi, con el art. 103 Cn., su ubicacién
sistematica en la Constitucién), por razones mds histérico-politicas que juridicas.

Asi, pues, en el caso de la Constitucién salvadoreiia, la prohibicién de confiscacion
no aparece expresamente asociada con la equidad tributaria. Y es que —como alguna
doctrina sefiala—, cuando un tributo tiene efectos confiscatorios, viola el principio de
capacidad econdmica o el derecho de propiedad (y al respeto de este tiltimo esta orientado
el primero). No habria, entonces, necesidad de acudir a la prohibicion de confiscacion.

Sin embargo, la aparente inutilidad del principio comentado se supera entendiendo
que la no confiscacion constituye un limite genuino —que si no se prescribe no tendria
porqué sobreentenderse— a la tributacion. De esta manera, para afirmar la equidad de un
tributo, ademas del respeto a otros limites materiales (capacidad econdmica, igualdad,
progresividad), se tendria como prueba final que dicho tributo no implique una
confiscacion para el contribuyente, es decir, que no absorba una parte objetivamente
sustancial de su renta o de su capital gravado.

Sin duda, la mayor dificultad que plantea la aplicacién de este principio es la
determinacion concreta de la “parte sustancial” de un patrimonio. No existe una respuesta
nica a este problema. Por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia argentina ha fijado el 33%
como tope de validez constitucional de ciertos tributos; el ya citado Tribunal Constitucional
de Alemania considera que la carga contributiva individual no puede sobrepasar el 50% de
los ingresos.

Pero, en definitiva, y sin perjuicio de la utilidad de estos criterios, consideramos que
la equidad de un tributo, en términos de no confiscacidn, solo puede establecerse en cada
caso concreto mediante un juicio de proporcionalidad en el que se tomen en consideracion
el tiempo, el lugar, los montos y los fines econémico-sociales de cada tributo, versus las
reales y objetivas rentas o capital gravado de un individuo en particular.

Z. Entonces, en términos mas precisos, €l principio de no confiscacién, como limite
material al poder tributario del Estado, prohibe que los tributos detraigan una porcién
significativa de la renta devengada o de la que se hubiera podido devengar explotando
racionalmente la fuente productora de la misma.

De lo anterior se deduce que, para determinar si un tributo es confiscatorio o no, el
elemento cuantitativo de este se debe contrastar con los réditos reales (o en su caso,
potenciales), y no con los ingresos brutos, ya que estos son equivocos para el
establecimiento de la porcion que el Estado ha detraido de las ganancias del contribuyente —

que es lo que realmente interesa—.



En definitiva, lo que el principio constitucional examinado prohibe es, en primer
lugar, que se agote la riqueza imponible (esta exigencia solo aplica para los impuestos
indirectos), y en segundo lugar, que se destruya en su significado econémico la utilidad de
esa riqueza (impuestos directos) o que se haga imposible o econémicamente inutil la
operacion que tiene por objeto dicha riqueza (impuestos indirectos).

3. Otra cuestion relevante a sefialar es que el principio de no confiscacion puede
verse afectado por un solo tributo o por la concurrencia de dos o mas tributos.

A. Una transgresion al limite de la confiscatoriedad, por parte del sistema fiscal,
puede ocurtir no solo como consecuencia de la doble o miltiple imposicién, sino también
cuando, a pesar de que cada tributo individualmente considerado estd apegado a los
parametros constitucionales, la suma de todos ellos tiene como resultado demostrable la
exclusion del contribuyente del mercado.

Las wvulneraciones a la prohibicién de confiscacién, como efecto de una
acumulacion de impuestos, se explican por el hecho de que si bien la capacidad econdémica
se exterioriza de distintas maneras y, por ello, existen diferentes tributos, el patrimonio
afectado, respecto a un contribuyente, siempre s uno solo.

B. Asimismo, cabe la posibilidad de que un tributo individualme
limite de la confiscatoriedad. Sin embargo, resulta dificil fijar ese limite en abstracto. Pero
de lo que se trata, en todo caso, a través del principio de no confiscacién, es de que el
contribuyente, a pesar del tributo respectivo, pueda mantener su nivel de vida y actividad
productiva.

V1. Hechas las anteriores precisiones, se pasa al estudio de la pretension de
inconstitucionalidad fundamentada en el art. 131 ord. 6° Cn.

La tesis de la demandante puede resumirse asi: el impuesto regulado en los arts. 1, 5
y 7 de la LIELTEPETES, en la medida en que tiene como hecho imponible “el tiempo
expresado en minutos del total del trafico de las llamadas telefénicas entrantes provenientes
del exterior que terminen en El Salvador”, el cual no revela capacidad economica, vulnera
los principios de capacidad econdémica y de no confiscacion.

En razon de lo anterior, el analisis debera comenzar por dilucidar y descomponer el
hecho imponible del impuesto impugnado, asi como el elemento cuantificante de este;
siendo ambos aspectos relevantes en términos de la demanda (4). Aclarado lo anterior,
habré que determinar si tales elementos -hecho imponible y elemento cuantificante- revelan
capacidad economica y si se vulneran los principios constitucionales mencionados en el
parrafo precedente (B). Luego se examinara si el impuesto impugnado, ademads, apareja una
vulneracién del principio de no confiscacion (C). Por dltimo, se modulardn los efectos del
failo (D).

1. A. Segim el art. 1 de la LIELTEPETES, el objeto del impuesto regulado en dicho

decreto legislativo es el establecimiento de un impuesto “especifico” al trdfico telefénico
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proveniente del exterior y terminado en El Salvador, a través de operadores concesionarios
del servicio publico de telefonia, incluso las llamadas de cobro revertido salientes de
nuestro pais. |

Como justiﬁcacién para la creacién del tributo hnp{.lgnado, el Considerando II del
Decreto Legislativo n® 651 del 12-VI-2008 menciona que “actualmente existe la necesidad
de generar recursos para la Hacienda Piblica, mismos que pueden ser orientados al
financiamiento de programas de interés social”. Por consigﬁiente, se trata de un impuesto
establecido expresamente con fines recaudatorios —un tributo en sentido tradicional—;.por
tanto, no puede advertirse prima facie ninguna finalidad extrafiscal.

Por otra parte, no cabe duda de que estamos dentro de la tipologia de los tributos,
Jrente a un impuesio en sentido estricto, no solo porque asi lo declara explicitamente el
Legislador, sino también porque de su hecho imponible ~sobre el que ya se entrard en
detalle— no se desprende actividad, contraprestacién individualizada o servicio alguno del
Estado. Si es un impuesto, por fanto, debe entenderse que su justificacion radica en alguna
manifestacion de capacidad econdmica.

B. Una vez caracterizado en términos generales el impuesto en estudio, se procede a
identificar sus elementos —los relevantes para la solucidn del presente caso—.

Para ello, debe afirmarse que las disposiciones que regulan la relacidn juridica
tributaria principal tienen dos partes perfectamente diferenciables: una, el supuesto (el
hecho imponible) que, una vez cumplido en la realidad, da lugar al mandato de pago
tributario, y la otra, la consecuencia juridica, que consiste precisamente en el mandato de
pago mencionado -sentencia de 3-VII[-2008, Inc. 69-2006.-.

De la anterior definicién puede colegirse que el hecho imponible de un tributo es el
acto, conjunto de actos, situacidn, actividad o acontecimiento que, una vez sucedido en la
realidad, origina el nacimiento de la obligacién tributaria y tipifica el tributo que serd objeto
de la pretension fiscal.

En el caso del impuesto controvertido, el art. 5 inc. 1° de la LIELTEPETES
supuestamente identifica el hecho imponible de aquel, siendo “el tiempo expresado en
minutos del total del trafico de las llamadas telefonicas entrantes provenientes del exterior
que terminen en El Salvador, incluyendo las de cobro revertido”. Pero a pesar de esta
categorica declaracion, considera este Tribunal que el hecho imponible del impuesto
cuestionado no es propiamente ese.

Como sea, dicha imprecisién del Legislador, de tipo conceptual, no afecta la validez
del art. 5 de la LIELTEPETES, pero puede -~y de hecho lo hace- dificultar su
interpretacién. Esta dificultad, empero, se soluciona de la mano de criterios de

hermenéutica juridica tradicionales, particularmente del criterio de la interpretacién

sistematica.
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Asi, el hecho imponible del impuesto impugnado se puede identificar al interpretar
el art. 5 en comento, pues en su contexto normativo se integra con las demas disposiciones
de ese decreto, particularmente su art. 4 inc. 1° -prestar el servicio de terminacién de
llamadas provenientes del exterior-.

Teéricamente, el hecho imponible —-que ya definimos mds arriba— tiene cuatro
aspectos: material, personal, temporal y espacial. El aspecto material es la descripcion
abstracta del hecho que el destinatario legal del tributo realiza o la situacion en la que este
se encuentra. En definitiva, el aspecto material es el que individualiza cada tributo y debe,
en principio, revelar capacidad econdémica.

En cambio, el elemento cuantificante no forma parte del hecho imponible. No es un
aspecto del supuesto, sino de la consecuencia juridica que se anuda al primero, cuando se
realiza; el mandato de pago tributario.

Partiendo de las anteriores definiciones, puede concluirse facilmente que el hecho
imponible del impuesto regulado no es el que establece el art. 5 inc. 1°, sino la prestacidn
del servicio de terminacion de llamadas procedentes del exterior, al que aluden
implicitamente el Considerando Il del decreto de emision de la LIELTEPETES y el art. 1
del decreto de reforma (DL 691/2008) y expresamente el art. 4 inc. 1° de la ley mencionada.

Mientras que el tiempo al que alude el art. 5 inc. 1° de la LIELTEPETES, en
cambio, es el elemento cuantificante del impuesto; es el que permite cuantificar la deuda
tributaria.

Cuando se esta ante el fenémeno de las llamadas telefonicas se ven implicados
diferentes sujetos: por una parte, los operadores del servicio, y por otra parte, los
suscriptores de dichos operadores. Se entablan relaciones juridicas entre dichos sujetos,
pero también entre los mismos operadores, que es aqui el caso.

Concretamente, el impuesto impugnado estd referido a la relacién entre dos
operadores internacionales de telecomunicaciones, uno domiciliado en nuestro pais y otro
no domiciliado en él.

Pues bien, estos operadores se vinculan a través de un contrato en el que las partes
se obligan (en la practica, reciprocamente), una, a prestar un servicio, el de terminacién de
las llamadas provenientes del exterior, y la otra, a pagar un precio por dicho servicio.

La celebracion de dicho contrato da lugar a la posibilidad de realizar el hecho
imponible y revela la capacidad econdmica de una de las partes (la que paga el precio por
el servicio), no el tiempo de las llamadas, que es un mero dato abstracto, técnico e
instrumental.

Por otra parte, es pertinente aclarar que la interconexion de llamadas, de la que el
servicio gravado a través del impuesto impugnado es un ejemplo, no forma parte del
servicio publico de telefonia en sentido estricto y no tiene como destinatarios a los usuarios

finales de telefonia (a pesar de la denominacién legal de este —“impuesto especifico a las
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llamadas telefonicas™). Mdas bien, estamos ante una actividad complementaria, que se
entabla exclusivamente entre operadores, que coadyuva -hasta el punto de ser
indispensable en la actualidad— a la prestacion del servicio publico de telefonia propiamente
dicho. '

El impuesto regulado en la LIELTEPETES, por consiguiente, es un impuesto al
consumo de un servicio: el de terminacion de las llamadas provenientes del exterior. El
sujeto que consume dicho servicio es la operadora imternacional de telefonia no
domiciliada en El Salvador. Como tal, entonces, es también un impuesto indirecto.

Sin &nimo de zanjar una cuestion doctrinaria fuerten;lente debatida, el principio de
capacidad econdmica se manifiesta en los impuestos al consumo de la siguiente manera: en
la medida en que la rigueza disponible (capacidad econémica objetiva) se utiliza para
consumir bienes o servicios que superan el minimo necesario para llevar una existencia
digna, se incrementa la responsabilidad de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos.

2. A. Partiendo de lo anterior, corresponde ahora analizar si el hecho imponible del
impuesto regulado en la LIELTEPETES revela capacidad econémica.

Se explicé que los impuestos al consumo en general también se ajustan —aunque de
manera menos obvia que los impuestos directos— al principio de capacidad econdmica. Pero
este principio, también se dijo, no es una cualidad que se exija unicamente de cada tributo
individualmente considerado, sino también, vy sobre todo, del sistema fiscal en conjunto.
Por ello, en el plano vertical, el conjunto de la imposicién que sufre un contribuyente debe
ajustarse a su capacidad econdmica, dejando intacta una porcién de sus ingresos, y en el
plano horizontal, se deben gravar todas las manifestaciones de riqueza, pero solo una vez.

Por lo anterior, una consideracion del impuesto previsto en la LIELTEPETES
desvinculada del sistema fiscal vigente llevaria a una respuesta desajustada de la realidad
desde el punto de vista financiero y a una respuesta incorrecta desde la perspectiva
constitucional, puesto que la equidad tributaria prescrita en el art. 131 ord 6° Cn,
insistimos, aunque se respete en los tributos individualmente considerados, igual se veria
vulnerada si estos acumulados afectan la capacidad econdmica de los contribuyentes.

Asli, este Tribunal no puede desconocer que la riqueza que el impuesto impugnado
pretende afectar también se grava a través del impueste a la transferencia de bienes
muebles y a la prestacion de servicios (IVA). Efectivamente, segin el art. 74 inc. 2° de la
Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios, “[n]o
se entenderdn utilizados exclusivamente en el extranjero [por lo tanto, no constituyen
exportacion], las prestaciones de servicios realizadas en el pais, a usuarios que no tienen ni
domicilio ni residencia en él, consistentes en conexién, continuacidén o rerminacién de

servicios originados en el exterior, en cuyo caso debe aplicarse la tasa estipulada en el

21



articulo 54 de la presente ley” (resaltado nuestro). Y esta tltima disposicién prescribe: “La
tasa del impuesto [el IVA] es el trece por ciento aplicable sobre la base imponible”.

Entonces, estamos ante ‘un caso de doble imposicién, no por concurrencia del
mismo hecho imponible en dos impuestos (lo que no es inconstitucional per se), sino por
gravarse la misma manifestacion de riqueza (el consumo del mismo servicio), lo que si es
contrario al principio de capacidad econdmica, concrecion de la equidad tributaria, y por
ende, contrario al art. 131 ord. 6°Cn.

En conclusién reiteramos -tal como se hiciera en la sentencia de 9-VII-2010, Inc.
35-2009- que la doble tributacién “no importa necesariamente inconstitucionalidad, sino
cuando se alteran, desde la perspectiva de la capacidad contributiva, los parametros
objetivos y subjetivos que el legislador debe utilizar al momento de imponer un tributo™.

Esta conclusiéon se mantiene aun reconociendo que el principio de capacidad
econémica puede verse desplazado, mediante ponderacidn, por otro principio constitucional
(v. gr. igualdad o progresividad). Ello porque, a pesar de que el Legislador le denomina
“impuesto especifico” (resaltado nuestro) y que el art. 5 inc. 1° de la LIELTEPETES
sugiere un hecho imponible diferente —lo que ya se desvirtué—, el andlisis no permite
evidenciar en dicho impuesto ninguna especificidad.

Ademés, como ya se ha dicho, el propio Considerando II del decreto de emision de
la LIELTEPETES confirma que es un impuesto con fines recaudatorios (como el IVA),
limitdndose a manifestar que los ingresos recaudados por medio del impuesto controvertido
“pueden ser orientados al financiamiento de programas de interés social” (resaltado
nuestro). De ello, ni tampoco del informe del Organo Legislativo, se puede deducir un fin
extrafiscal que justifique el impuesto. Mucho menos este Tribunal puede conjeturar al
respecto, ya que atribuirle al impuesto impugnado un fin extrafiscal que no se desprende
con meridiana claridad de la ley implicaria adentrarse en el campo de la motivacién
legislativa.

En virtud de lo anterior, ya no es necesario analizar si el hechc imponible
correspondiente revela en el caso concreto capacidad econdmica. Hacerlo implicaria,
ademas, indirectamente, analizar la constitucionalidad del art. 74 inc. 2° de la Ley de
Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacién de Servicios, lo que
excederia el objeto del presente proceso, en términos de estricta congruencia procesal.

B. Por otro lado, el tiempo de las llamadas al que alude el art. 5 inc. 1° de la
LIELTEPETES, entendido correctamente como elemento cuantificante del impuesto,
tampoco revelaria capacidad econdmica alguna, en caso de que el impuesto impugnado
fuera constitucionalmente viable.

Ello porque la duracion de las llamadas no es un criterio idéneo para medir la

capacidad econémica que supone el consumo del servicio de terminacion de llamadas

provenientes del exterior.
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En tal virtud, se concluye que el elemento cuantificante del impuesto impugnado,
que ya es inconstitucional por su hecho imponible, tampoce respeta el principio de
capacidad econdmica y, por ende, vulnera dicho principio constitucional consagrado en el
art. 131 ord. 6°Cn.

Por todas las razones anteriores, se concluye que los arts. I, 5y 7 de la
LIELTEPETES, que regulan el impuesto especifico a las llamadas telefonicas provenientes
del exterior que terminan en El Salvador —su hecho imponible y su elemento cuantificante—,
entre los que existe unidad normativa, son inconstitucionales,

Ahora bien, el resto de disposiciones (tanto las reformadas por el DL 691/2008,
como las que aun siguen en su redaccion original de la LIELTEPETES) contienen
regulaciones complementarias del impuesto impugnado, en ese sentido, al invalidarse las
disposiciones precitadas, las primeras ya no podrdn ser aplicadas por la Administracion
Tributaria.

Efectivamente, si la intencién de las disposiciones que subsisten es desarrollar el
objeto de la ley especial, su permanencia en el ordenamiento juridico no resulta
concordante con el fallo, s7 su objeto carece de justificacion constitucional y por tanto de
validez -sentencia de 1-1V-2004, Inc. 52-2003-,

En ese sentido, la declaratoria de inconstitucionalidad, como consecuencia ldgica,
debe extenderse hacia aquellas disposiciones que sean susceptibles, en tal hipotesis, de
declaracion de inconstitucionalidad por conexidn.

Por lo tanto, debera declararse la inconstitucionalidad de los arts. 2, 3, 4, 6, 8, 11,
12, 13 y 13-4 de la LIELTEPETES. Sin embargo, atendiendo a que la elaboracion y
efecucion progresiva del Presupuesto General toma como una de sus bases la proyeccion
de la recaudacion tributaria anual, es necesario en este caso que la invalidez de las
disposiciones mencionadas se verifigue a partir de los seis meses posteriores a la fecha de
esta sentencia.

La jurisprudencia constitucional ya ha reconocido reiteradamente que las potestades
jurisdiccionales de esta Sala la habilitan a modular los efectos de sus decisiones, a fin de no
generar impactos negativos en la realidad normada o cambios bruscos dentro del
ordenamiento juridico —Sentencias de 13-1-2010 y 23-X1I1-2010, Ine¢s. 130-2007 y 5-2001,
respectivamente—, y dicha justificacién también puede aplicarse a aquellos casos en los que
las autoridades involucradas en la aplicacidn de las disposiciones objeto de control deban
tomar las medidas necesarias para salvaguardar el ejercicio del sus competencias en
atencidn a la situacién inconstitucional declarada.

Asimismo, siendo estimatorio el fallo, a fin de no afectar sitwaciones juridicas
consolidadas, de las que sean titulares o interesados el Estado, los contribuyentes o terceros,
las cuales deben recibir proteccion en virtud del principio de seguridad juridica consagrado

en los arts. 1 inc. 1° y 2 inc. 1° Cn.,, y a fin de minimizar los impactos negativos de la
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presente decisién en el Presupuesto General del Estado, sus efectos serdn constitutivos a
partir del plazo mencionado; es decir, la inconstitucionalidad del objeto de control no
genera la obligacion en la Administracion de devolver las tributaciones obtenidas durante
su vigencia —Sentencia de 4-V-2011, Inc. 61-2005, y explicacion de 25-X-2005, Inc. 21-
2004—.

3. La demandante también alegd que los arts. 1, 5 y 7 del LIELTEPETES vulneran
el principio de no confiscacion, concrecion de la equidad tributaria prescrita en el art. 131
ord. 6° Cn. Sin embargo, para evidenciar tal vulneracion, la actora no esgrimié ningtin
argumento autonomo ni diferente respecto del alegato de vulneracion del principio de
capacidad econémica —ya analizado—. Mas bien, de la sola afectacidon del principio de
capacidad econdmica la actora inferfa inmediatamente la transgresién, por parte del
impuesto impugnado, del limite de la confiscatoriedad, a pesar de que, como se expuso
supra en los Considerandos IV y V, se trata de dos principios que, aunque intimamente
relacionados, tienen contenido constitucional propio.

En todo caso, si la demandante consideraba que la aplicacién del impuesto
impugnado le habia confiscado a ella, por ser este un planteamiento concreto, la via idonea
para ventilar esa pretension no era el proceso de inconstitucionalidad, de naturaleza
abstracta, sino el amparo —en el cual, por cierto, debe probar que se le confisco-.

Por lo anterior, la supuesta vulneracion del principio de no confiscacion, como
concrecion de la equidad tributaria proclamada en el art. 131 ord. 6° Cn., por parte de los
arts. 1, 5y 7 del LIELTEPETES, al estar deficientemente fundamentada, no permite a este
Tribunal emitir una decision de fondo y, por consiguiente, deberd sobreseerse en el
presente proceso al respecto.

En atencion a las razones expuestas, disposiciones constitucionales citadas y
articulos 9, 10 y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en nombre de la
Republica de El Salvador, esta Sala

FALLA:

1. Sobreséese en el presente proceso respecto a la inconstitucionalidad de los arts. 1,
5y 7 de la LIELTEPETES por supuesta vulneracion del principio de no confiscacion, como
concrecion del principio de equidad tributaria consagrado en el art. 131 ord. 6° Cn.

2. Decldrase la inconstitucionalidad de los arts. 1, 5y 7 de la LIELTEPETES, por
vulneracién del principio de capacidad econdmica, como concrecion del principio de
equidad tributaria consagrado en el art. 131 ord. 6° Cn., y por conexién los arts. 2, 3, 4, 6,
8 11,12, 13y 13-A de la LIELTEPETES -al constituir normativa de desarrollo de la ya

declarada inconstitucional-.
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Difieranse los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad de las disposiciones
legales mencionadas, por el plazo de seis meses contados a partir de esta fecha, durante el
cual se podrdn hacer efectivas las obligaciones tributarias que se generen.

3. Notifiquese la presente decision a todos los sujetos procesales.

4. Publiguese esta sentencia en el Diario Oficial dentro de los 15 dias siguientes a

esta fecha, debiendo remitirse copia de la misma al Director de dicha institucion.

= V[ =] Vo] = ———— E.S.BLANCO R.-------R.E. GONZALEZ.--------=---
SONIADE SEGOVIA.-------- PRONUNCIADOPORLOS SENORESMAGISTRADOS
QUE LO SUSCRIBEN.-------- ESOCORRQC.---------- ] =] y— RUBRICADAS.



to disidente del Magistrado Francisco Eliseo Ortiz Ruiz.

No concurro con mis compafieros Magistrados en el pronunciamiento de la anterior
decision por las siguientes razones:

I. 1. De acuerdo con la Sentencia con que ahora discrepo, la inconstitucionalidad de
las disposiciones impugnadas radica en la violacion al art. 131 ord. 6° Cn., pues la
regulacion del impuesto a las llamadas telefénicas provenientes del exterior que terminan
en El Salvador, se presenta como un caso de doble imposicion “no por concurrencia del
mismo hecho imponible en dos impuestos (lo que no es inconstitucional per se), sino por
gravarse la misma manifestacion de riqueza (el consumo del mismo servicio), lo que si es
contrario al principio de capacidad econdémica”.

En efecto, la sentencia sefiala que la rigueza que el impuesto impugnado pretende
afectar también se grava a través del impuesto a la transferencia de bienes muebles y a la
prestacion de servicios (IVA).

2. Ahora bien, con todo el respeto que mis compafieros de Sala se merecen,
considero que dicha contradiccion constitucional no debid ser considerada en la sentencia
de fondo, pues ni fue alegado por la demandante, ni la Asamblea Legislativa tuvo
oportﬁnidad de justificar la constitucionalidad de la ley en esos términos.

Segun reiterada jurisprudencia, en los procesos de inconstitucionalidad no es posible
que el Tribunal supla los errores u omisiones de derecho en que incurran las partes para
plantear sus alegatos. De conformidad con el art. 80 L. Pr. Cn,, ello sélo es posible en los
procesos de Habeas Corpus y Amparo. Ahora bien, comprendo que de acuerdo con la
Inconstitucionalidad 17-95, se admite que la Sala de lo Constitucional controle la violacion
a otras disposiciones constitucionales, aunque no estén alegadas por las partes, con base en
el principio de Unidad de la Constitucién, que se postula como una excepcion al principio
de congruencia.

Indiscutiblemente que las disposiciones constitucionales sobre los limites a la
potestad tributaria del Estado deben entenderse de manera integral, de manera que es bien
dificil escindir claramente entre alegaciones de Derecho Tributario, cuando la violacion de
uno de sus principios, generalmente, lleva implicita la afectacién a otro. Pero, en todo caso,
esto también debe ser argumentado por la Sala a la hora de flexibilizar la congruencia y
expresar las razones de cierta conexién o unidad constitucional entre principios, para que
pueda —en el presente caso— estimarse la pretensién, sobre un motivo que no estaba
plasmado en ella.

IL. 1. A. También disiento de la fundamentacién que da lugar al reconocimiento de
una doble imposicidn, pues considero que gravar la misma riqueza tampoco debe dar lugar

a la inconstitucionalidad de una doble imposicion. Ya en la Inconstitucionalidad 35-2009 se
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reconoce que la multiple imposicion es un fenémeno inevitable en los sistemas
tributarios actuales, pues las manifestaciones de riqueza, aunque se especifiquen desde
distintos puntos de vista, son limitadas. Concretamente —se dijo—, sélo existen cuatro
indices generales de capacidad econémica: la renta, el patrimonio, el consumo y el trdfico
de bienes.

En puridad, el tnico sistema tributario en el que la multiple imposicion no existiria
serfa aquel en el que existieran cuatro impuestos generales, uno por cada uno de los indices
de capacidad econdmica mencionados.

B. En ese sentido, como la misma Sala reconoce la doble tributacién no importa
necesariamente inconstitucionalidad, ello solo sucede “cuando se alteran, desde la
perspectiva de la capacidad contributiva, los parametros objetivos y subjetivos que el
legislador debe utilizar al momento de imponer un tributo”. Sin embargo, esta
circunstancia tampoco estd acreditada o expuesta en la decision de mis compafieros,
independientemente si los fines del tributo en andlisis son recaudatorios o no.

Parece que la Sala trata de justificar la inconstitucionalidad por la doble‘imposicién
sosteniendo que —de acuerdo con el Considerando II del decreto de emisiéon de la
LIELTEPETES~ estamos en presencia de un impuesto con fines recaudatorios (como el
IVA). De ello —sostiene la Sala— “ni tampoéo del informe del Organo Legislativo, se
puede deducir un fin extrafiscal que justifique el impuesto”.

Al contrario de lo que parece sugerir la sentencia de la que disiento, no es necesario
que los fines de un tributo sean recaudatorios o no, ello es irrelevante a la hora de calificar
la inconstitucionalidad de una doble imposicién. Si este fuera el andlisis mucho podria
dudarse de la validez de todos los impuestos que concurren a la hora de comprar gasolina o
productos derivados del petréleo (siendo indirectos, simultineos, algunos recaudatorios y
otros no).

2. Tampoco comparto la afirmacion contenida en la sentencia de la cual discrepo,
en la que se sostiene que “la duracion de las llamadas no es un criterio idéneo para medir
la capacidad econdmica que supone el consumo del servicio de terminacion de llamadas
provenientes del exterior”,

A mi criterio, el analisis es mas simple de lo que parece: el tiempo que dura una
llamada es la base imponible (como atinadamente se hizo ver a la demandante desde el
inicio de este proceso); en ese sentido, el hecho generador que da origen a la obligacién
tributaria y que debe representar algin indice de capacidad econémica, es prestar el
servicio de interconexién a operadores extranjeros por uso de las redes que dan lugar a que
la Hlamada termine en El Salvador,

En ese sentido, mientras mayor namero de minutos se utiliza la red (determinado

por la duracion de la llamada) mayor es el ingreso para las operadoras locales. El tiempo al
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que alude el art, 5 inc. 1° de la referida ley, es la base imponible que permite cuantificar la
deuda tributaria una vez originada, e incide como factor directamente proporcional a)
hecho generador para determinar el monto final de la deuda tributaria (a mayor tiempo de
la llamada, mayor capacidad econémica del sujeto pasivo, quien ha recibido un ingreso por
parte del operador extranjero al prestar el servicio de interconexién); de esta manera el
tiempo si refleja una cuantificacion del hecho generador.

IIL. En todo caso, si se ha constatado que existe doble imposicién por gravar la
misma manifestacion de riqueza que el IVA, no se puede negar entonces que se trata de un
impuesto indirecto.

La misma Sala reconoce que si se examinara la constitucionalidad del hecho
imponible, en cuanto a si revela o no capacidad econémica, ello implicaria “analizar la
constitucionalidad del art. 74 inc. 2° de la Ley de Impuesto a la Transferencia de Bienes
Muebles y a la Prestacion de Servicios, lo que excederia el objeto del presente proceso, en
términos de estricta congruencia procesal”.

Si ese era el objeto del proceso —segin la admisién resefiada en el Considerando 1.
3., y si no es posible examinar su constitucionalidad por la supuesta doble tributacion (una
especic de identidad entre el impuesto a las llamadas telefonicas provenientes del
extranjero y el impuesto a la prestacion de servicios —-IVA-); ello, a mi criterio, robustece
la tesis de que se trata de un impuesto indirecto, que es trasladable por las operadoras hacia
los consumidores de sus servicios (a quienes les provee el servicio de interconexion para
terminar llamadas en El Salvador) y por tanto su hecho generador si revela capacidad
econdmica, en tanto el servicio de interconexién no es gratuito hacia operadores
extranjeros.

En conclusion, a partir de los planteamientos de la demandante no se debid estimar
la pretension, ni se debi6é considerar a la doble imposicién como una imposibilidad de

reconocer que el hecho generador si manifiesta alguna capacidad econdémica.

/'/ h
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