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RESUMEN

La primera cuestion planteada en la presente tesis, esta orientada a determinar
si procede o no la devoluciébn al pais de origen de un envio objeto de
compraventa internacional, con trdmite de nacionalizacion iniciada pero no
concluida dentro del plazo de conservacion previsto en las Actas de la Unién
Postal Universal; ya que por un lado, el articulo 5 del Convenio Postal
Universal establece la devolucion (reembarque) del envio al pais de origen
cuando éste no haya sido entregado al destinatario (consignatario) por
cualquier motivo, y por otro lado, el literal b) del articulo 178 de la Ley General
de Aduanas de nuestro pais establece que procede el abandono legal de la
mercancia en caso de que no se concluya con el tramite de nacionalizacion del

envio.

En el supuesto que se aplique el articulo 5 del Convenio Postal Universal, la
segunda cuestion planteada esta orientada a determinar, si la devolucion del
envio postal al pais de origen por parte de la Administracion Postal peruana
(SERPOST S.A)), sin la autorizacion del destinatario (consignatario), vulnera o
no el derecho de propiedad de este ultimo sobre el envio postal objeto de

compraventa internacional.

El objetivo general del trabajo de investigacion fue determinar si se esta
dando un tratamiento normativo adecuado a los envios con tramite de
nacionalizacion iniciada pero no concluida dentro de los plazos de
conservacion de las Actas de la Union Postal Universal.

El tipo de investigacion fue explicativa

El método y disefio de investigacion fue cualitativa.

Los instrumentos utilizados han sido de caracter documental o documentario.
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Los resultados o la conclusion a la que se ha llegado han permitido
determinar que el articulo 5 del Convenio Postal Universal que establece la
devolucion del envio al pais de origen, efectivamente si vulnera el derecho de
propiedad que pueda adquirir el comprador (destinatario o consignatario) como
efecto de la celebracion del contrato de compraventa internacional con el

vendedor (expedidor, embarcador o remitente).

Palabras clave : efectos de los plazos de permanencia de las Actas de la UPU,
devolucién al pais de origen, abandono legal, derecho de propiedad, vulneracion de un

derecho.



ABSTRACT

The first question raised in this thesis, is aimed at determining whether or not
the return to the country of origin of a shipment subject to international sale,
with nationalization procedure initiated but not completed within the period of
conservation provided in the Acts of the Universal Postal Union; since on the
one hand, Article 5 of the Universal Postal Convention establishes the return of
the shipment (re-shipment) to the country of origin when it has not been
delivered to the recipient (consignee) for any reason, and on the other hand,
letter b) of the Article 178 of the General Law of Customs of our country
establishes that the legal abandonment of the merchandise proceeds in case it
is not concluded with the procedure of nationalization of the shipment.

In the event that Article 5 of the Universal Postal Convention is applied, the
second issue is aimed to determine, whether the return of the postal shipment
to the country of origin by the Peruvian Postal Administration (SERPOST SA),
without the authorization of the recipient (consignee), violates or not the

property right of the latter on the postal item subject to international sale.

The main objective of the study is to determine if an adequate normative
treatment is being given to the shipments with process of nationalization
procedure started but not completed within the time-limits for the conservation
periods of the Universal Postal Union Acts.

The type of investigation was explanatory

The research method and design was qualitative.

The instruments used have been documents



The results or the conclusion that has been reached have allowed to
determine that Article 5 of the Universal Postal Convention that establishes the
return of the shipment to the country of origin, does indeed violate the property
right that may be acquired by the buyer (consignee or consignee) as an effect of
the conclusion of the international sales contract with the seller (shipper,
shipper or sender).

Key words: effects of the terms of permanence of the Acts of the UPU, return to
the country of origin, legal abandonment, right of property, violation of a right.
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INTRODUCCION

En nuestro pais se ha analizado con poca profundidad lo relativo al ambito de
aplicacion del Convenio Postal Universal y sus efectos frente a la legislacion

interna de nuestro pais, entre ellas la legislacion aduanera.

El desconocimiento a que se hace referencia en el péarrafo precedente ha
originado que en ocasiones se aprueben normas que contravengan las
disposiciones del Convenio Postal Universal, asimismo se ha dado el caso que
se aprueben normas que impliquen la aplicacion de las disposiciones del
Convenio Postal Universal a sujetos no comprendidos dentro del ambito de
aplicacion de dicho Convenio. La aprobacion de normas internas en esas
condiciones ha originado entre otros aspectos, problemas en el desarrollo
normal de la prestacion del servicio postal internacional y/o cumplimiento de las
obligaciones establecidas en el Convenio Postal Internacional por parte de la

Administracion Postal peruana.

El desconocimiento o la falta de analisis de las Actas de la UPU también puede
conllevar a que no se adopten medidas para contrarrestar una posible
afectacion producida como consecuencia de la aplicacién de una disposicion
de dicho Convenio en nuestro pais, uno de los casos vinculados con este
punto y que es la primera de las dos cuestiones materia de analisis de la
presente tesis, es el relativo a la determinacion del tratamiento normativo
aplicable a los envios postales conducidos por la Administraciéon Postal
Peruana u operador designado (SERPOST S.A), con tramite de
nacionalizacion iniciada (solicitadas a consumo) pero no concluida dentro de
uno de los plazos de permanencia establecidos en las Actas de la UPU.
Aspecto que a su vez se encuentra vinculado con el derecho de pertenencia
gue atribuye el Convenio Postal Universal a favor del expedidor en tanto el

envio postal conducido por una Administracion Postal no sea entregado al
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destinatario o consignatario en el pais de destino (Peru para efectos del caso

planteado en la tesis).

En otros términos, la primera cuestion a analizar en la presente tesis, esta
orientada a determinar, con prescindencia de normas aduaneras distintas de la
Ley General de Aduanas, habida cuenta de la problemética inicialmente
sefialada; si es de aplicacion a un envio postal con tramite de nacionalizacion
no concluida, las disposiciones del Convenio Postal Universal o las
disposiciones de la Ley General de Aduanas. Disyuntiva a esclarecer, ya que
por un lado, el Convenio Postal Universal establece la devolucién (reembarque)
del envio al pais de origen cuando éste no haya sido entregado al destinatario
por cualquier motivo, y por otro lado; la Ley General de Aduanas establece por
regla general que procede el abandono legal de la mercancia en caso de que
no se llegue a concluir con el tramite de nacionalizacion del envio dentro del
plazo de 30 dias calendario siguientes a la numeracion de la declaracion

aduanera.

Para la determinacion de la normativa aplicable a la primera probleméatica
planteada, se ha optado en primer lugar, a sefalar de forma separada, como
un estudio preliminar al analisis concreto del caso, los alcances mas relevantes
de las diferentes ramas del derecho vinculadas con dicha problematica. De ahi
gue en forma secuencial, en los numerales 1.3.1, 1.3.2, 1.3.3 y 1.3.4 del
capitulo I, se tratan aspectos del derecho tributario material (obligacion
tributaria en general), a las normas aplicables al régimen general de
importacion segun la Ley General de Aduanas (derecho aduanero), a las
disposiciones de las Actas de la UPU (derecho postal) y por dltimo al derecho
internacional publico por tratarse el Convenio Postal Universal de un tratado

internacional.
Posteriormente, en el numeral 1.3.5 del capitulo | se sefiala como una

aproximacion a la solucion de la problematica planteada, la interrelacion

existente entre las diferentes ramas del derecho antes mencionadas en la

X1



prestacion del servicio postal internacional de llegada o importacion, para
finalmente concluir con el andlisis normativo del caso antes sefialado (primera
cuestion planteada en la descripcion del problema materia de tesis) en el
numeral 1.3.8.1.

La segunda cuestibn planteada en la presente tesis guarda estrecha
vinculacién con el caso anteriormente mencionado, el cual parte del supuesto
(hipdtesis) que es de aplicacion las disposiciones del Convenio Postal
Universal, es decir que corresponde la devolucién del envio postal al pais de
origen no obstante haberse iniciado el tramite de nacionalizacién por parte del

destinatario o consignatario del envio postal.

En vista del desenlace o implicancia de dicha premisa, la segunda cuestion
planteada esté orientada a determinar si la devolucién del envio postal al pais
de origen por parte de la Administracion Postal peruana (SERPOST S.A.), sin
la autorizacion del destinatario, vulnera o no el derecho de propiedad del
destinatario sobre el envio postal en el marco de la Convencién de Viena
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias; tomando en consideracion
gue dicho destinatario en el marco de la legislacion aduanera se encontraria
en la facultad de concluir con la nacionalizacion del envio y por ende de
disponer del mismo, aun cuando el envio se encuentre en situacion de

abandono legal.

Es preciso sefalar, que para efectos del analisis de la segunda cuestion
planteada, el destinatario es una empresa (comprador en la relacion juridica
contractual internacional) que tiene como actividad habitual de negocio, la

compraventa de mercaderias procedentes del extranjero.

Como preadmbulo para abordar esta segunda cuestion se ha hecho referencia,
en el numeral 1.3.6 del capitulo | al marco tedrico civil vinculado con el
contrato de compraventa en general y a los principales sistemas de

transferencia de la propiedad, para luego hacer referencia en el capitulo 1.3.7 a
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la Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercancias;
concluyendo finalmente en el numeral 1.3.8.2 del capitulo | con el andlisis
especifico de las dos cuestiones planteadas en la parte del problema de la

tesis.

Conforme se puede observar, a través de esta tesis se busca demostrar por un
lado, la incompatibilidad normativa entre lo dispuesto en el articulo 5 del
Convenio Postal Universal y el articulo 178, inciso b) de la Ley General de
Aduanas, y por otro lado, se busca demostrar hasta que punto el principio de
pertenencia preconizado en el Convenio Postal Universal a favor del remitente
0 expedidor se ajusta 0 se contrapone a lo dispuesto en la Convencion de

Viena sobre compraventa internacional de mercaderias.

Es necesario el andlisis realizado en el presente trabajo de investigacion para
efectos de establecer un tratamiento adecuado de los envios postales y sobre
todo esta orientado a evitarle un perjuicio a los destinatarios o consignatarios

de los envios materia de compraventa internacional.

Es de precisar, que solo son objeto de analisis de las dos cuestiones antes
planteadas, el tratamiento de los envios postales conteniendo mercancias
(pequeiios paquetes, encomiendas y envios EMS - mercaderia), en la medida
gue éstos son susceptibles de ser adquiridos por un consignatario o
destinatario de nuestro pais, dedicado a la importacion de mercancias como

una actividad habitual de negocio.

Finalmente, es de mencionar que en las diversas disposiciones de las Actas de
la UPU, citadas en la presente tesis, se hace mencion al “operador designado”,
el cual para efectos de una mejor comprensiéon de dichas disposiciones, debe
entenderse como a la entidad designada ( el correo) del pais de origen o del
pais de destino que esta a cargo de la ejecucion o cumplimiento de las
disposiciones de las Actas de la UPU vinculadas con las operaciones o el

tratamiento de los envios postales. En el caso de nuestro pais, conforme se

XV



sefiala en el punto 1.3.5.1 de la tesis, es SERPOST S.A. (Administracion Postal

peruana).
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CAPITULO |
FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA INVESTIGACION

Marco Historico:

En la medida que el objeto de estudio gira en relacién a la
vulneracion o no del derecho de propiedad, es preciso referirse al
marco histérico de dicho derecho subjetivo, enfocandonos para tal

efecto en el derecho romano

Se sostiene que originariamente los romanos no habrian conocido
la propiedad de forma individual, sino que ellos habrian concebido
solo una propiedad colectiva correspondiente a los grupos politicos
preexistentes a las civitas, vale decir, una propiedad de las tribus, de
las gentes,, de las familiae. Se sefiala que posteriormente, habrian
tenido relevancia dentro del ordenamiento juridico romano, las de las
familiae, centrada en este caso, en la persona del paterfamilias.
(Volterra,1986)

Antes de Justiniano, los modos de adquirir la propiedad se

agrupaban en dos categorias: civiles y naturales.

Los civiles son los que corresponden al jus civile en sentido estricto,
es decir, los peculiares y privativos del Derecho romano nacional,
distinguiéndose todos ellos por su caracter publico y solemne. Asi la
solemnidad se pone de manifiesto en las palabras y actos exigidos
para su valida celebracién; la publicidad, en la que implicaba la
intervencién del estado, se encontraba representado unas veces por
cinco testigos que correspondian a las cinco clases del pueblo
romano y otras por un organo de la publica autoridad. Los modos
civiles de adquirir eran : 1°, la mancipatio o venta solemne realizada
ante cinco testigos y un “libripens”, de que es secuela el legado “per

vindicationem” o legado solemne y directo de propiedad de los



testamentos mancipatorios; 2°, la in jure cessio, que reviste la forma
de una reivindicacion imaginaria ante el magistrado; 3°, la
adjudicatio, asignacion de propiedad por ministerio del juez, en los
procesos divisorios tramitados con caracter de legitimos; 4°,
providencia de la autoridad, en forma de assignatio- lo que se
producia a través de la concesion de un lote del ager publicus- o por
medio de subasta publica-vinditio sub hasta- ; asi se adjudicaba, por
ejemplo, el botin de guerra. (Sohm, 1936)

Con respecto a la mancipatio, en efecto Fernandez de Bujan (2007),
sefiala que la misma, como un negocio de caracter formal, es el

antecedente del que deriva el efecto perseguido con la compraventa.

El negocio mancipatorio llegé a tener un proceso de progresiva
transformacion en el tiempo. Durante mucho tiempo se tratd de una
real transmision libral, en la que tenia lugar la entrega de la cosa que
se queria transferir y el peso del metal con el que se pagaba su
valor. Con el paso del tiempo, ello cambid, el transmitente,
entregaba en el mismo momento de ejecucion del negocio
mancipatorio la cosa, comprometiéndose por su parte quien adquiria
la cosa, mancipatio accipiens, en presencia de testigos presentes, a
entregar en otro momento posterior el contravalor de lo que habia

adquirido (Fernandez de Bujan, 2007).

Ya al final de la vigencia de la mancipatio, ya no era necesaria la
entrega efectiva de la cosa por parte del transmitente. Es asi que la
entrega de la cosa y la transferencia del contravalor, se transforman
Gnicamente en meras obligaciones que, transmitente y adquirente,
podian acordar ejecutar o cumplir en un momento posterior o en

tiempo diferido (Fernandez de Bujan, 2007)



Ahora bien con relacion a los modos naturales de adquirir, llamense
los propios y peculiares del jus gentium, no requerian solemnidad ni
publicidad de ningun género, concretandose, usualmente, a una
simple posesion. Dentro de estos tipos de modos, los mas
importantes son la tradicion y la ocupacion. (Sohm, 1966)

Completaban el cuadro general de los modos de adquirir, la
usucapiéon o prescripcién adquisitiva, modo civil, habida cuenta que

tenian su origen en normas estrictamente romanas.

Con Justiniano, la clasica distincion formal de modos civiles y
naturales es sustituida por otra distincion de indole material: la que

separa los modos originarios de los derivativos. Asi tenemos:

a) Adquisicion de la propiedad. Modos derivativos
El modo mas usual de adquirir la propiedad tiene lugar cuando la
misma se obtiene de un propietario anterior, ello a través de la
realizacion de un acto necesario de transmision. Asi el anterior
duefio era el antecesor juridico-auctor, transmitente, de quien el
adquirente toma su derecho, en el entendido de que aquél sea
propietario. Forma que constituye el principio y razén de ser de las

adquisiciones que se llaman “derivativas”.(Sohm, 1966)

En el Derecho Justiniano los modos derivativos de adquirir eran: la

tradicién, la adjudicacion y el legado.

Segun Volterra (1986), la traditio era el modo de transferencia de la
propiedad aplicable Unicamente a las res nec mancipi y que debia
constar de varios elementos para que coexista el acto. Asi segun el

“®

mismo autor, la traditio “ consiste en la entrega material o, en
general, en la puesta a disposicion de la cosa por parte del

enajenante al adquirente, con la intencién por parte del enajenante



de despojarse del dominio de la cosa a favor del adquirente y con la
intencion de éste de recibir el dominio de la cosa; y esto sobre la
base de una relacion entre las partes que el ordenamiento juridico
reconoce como apta para justificar la transferencia del dominio de

una a otra de esas partes. (p, 346)

Segun la doctrina del corpus juris, no es suficiente el mero acuerdo
de voluntades para transferir la propiedad de las cosas, incluyendo
los bienes inmuebles, mientras no se efectle el traspaso de su

posesion (Sohm, 1966).

El traspaso de la posesion viene a ser el requisito material de la
traditio, esto es, la entrega de la posesion juridica, que, en su caso,
puede consistir en un simple poder indirecto sobre la cosa. Es asi
gue no es menester que se transfiera directamente la detentacion o
tenencia inmediata, es decir, que la cosa cambie de mano
fisicamente y de un modo visible, vale decir que la tradicion no
requiere la entrega material, como demuestran los casos del “
constitutum possessorium” y de la “brevi manu traditio”. (Sohm,

1966)

El “constituto posesorio” viene a ser el traspaso de posesion
realizado por el mero hecho de concertar una relacién juridica, por
ejemplo el arrendamiento, depdsito etc. que otorgue al tradente o
enajenante derecho a detentar la cosa, mas no como propietario,
para si, sino como poseedor alieno nhomine, en virtud de una simple
relacion obligatoria y en un plano de subordinacion respecto al
adquirente — arrendador, depositante, etc. Asi la posesion juridica
pasa a éste, efectuandose por tanto, la tradicion sin que medie la
entrega material de la cosa. Esto no quiere decir que para esta figura
juridica sea suficiente el contrato de compra venta para adquirir

directamente la propiedad, pues segun esa doctrina los contratos no



son nunca de suyo, modos de adquirir, sino simples actos
obligatorios que se limitan a sentar créditos y compromisos. (Sohm,
1936)

Figura opuesta al “constitutum possesorium” es la “traditio brevi
manu”, para la cual basta que mediando siempre un acuerdo de las
partes el que se halla poseyendo o, mejor dicho, detentando la cosa,
como arrendatario, depositario, etc. se convierta en poseedor
juridico. Es otro caso de “tradicion, en que existe traspaso de
posesion juridica, sin cambio material de detentacién. En ambos
supuestos se transfiere la posesion dominical, habida cuenta que el
gue tiene la cosa en concepto de arrendatario, depositario etc., deja
de ser un duefio, sin que se altere la tenencia o posesion fisica.
(Sohm, 1936)

El aspecto intencional o el acuerdo de voluntades que ha de animar
el traspaso de la posesion, para que engendre propiedad, constituye
un contrato “real” o de disposicion, que, por tanto, debe ajustarse a
las normas generales aplicables a los actos juridicos en lo que
concierne a la capacidad de obrar de las partes, vicios de la voluntad
— error, dolo etc.- modalidades, condiciones y términos a que se
subordina. (Sohm, 1936)

La tradicion tiene caracter abstracto : basta transferir la posesion,

acompanada del “animus dominio transferendi et accipiendi “ para
gue se consuma el traspaso de la propiedad, aun cuando con ello
las partes no consignen el fin juridico apetecido; es decir aun cuando

resulte frustrada la “causa” o “justa causa traditionis”. (Sohm, 1936)

Poder de disposicion.- La tradicion es un modo de adquirir derivativo,
asi una persona, el tradente dispone de un derecho enajenandolo, y

otra, el adquirente le sucede a él como causahabiente a titulo



singular. Es decir, que la tradicion solo transfiere la propiedad
cuando al tradente le asista el necesario poder de disposicion. Si la
persona que realiza la tradicion es una persona carente de derecho,
no transmite, a no ser que luego se ratifique por persona autorizada
0 se convalide por circunstancias posteriores, por ejemplo si la
persona que sin derecho transmiti6 la cosa adquiere luego su
propiedad, heredando a su duefio o viceversa. (Sohm, 1936)

b) Adquisicion de la propiedad. Modos originarios
Las adquisiciones originarias no toman su eficacia de un acto de
disposicion, ni entrafian, por tanto, sucesion juridica. El derecho que
se adquiere nace aqui desligado y emancipado del que pueda
corresponder a otra persona, su origen 0 su razon de ser para este

tipo de adquisiciones no tienen “antecesor”’. (Sohm 1936)

La apropiacion u ocupacion es el mas antiguo de los modos de
adquirir, originarios que consiste en la toma de posesion de una
cosa carente de duefio, con la intencidon de adquirirla en propiedad:
"res nullius occupanti cedit”. Actualmente, este modo de adquirir
puede hallarse limitado por leyes prohibitivas y derechos exclusivos
0 monopolios de apropiacidbn, como ocurre por ejemplo, en los
limites establecidos para la caza. En el Derecho romano impera, por
el contrario, el principio de libertad de ocupacion. Esta, de suyo, es
siempre libre, aunque el propietario de la finca en el caso concreto y
cuando se verifique en terrenos privados pueda oponerse,

prohibiendo el acceso a ella. (Sohm, 1936)

Durante el imperio Romano, se consideraban ocupables, los bienes
del enemigo, mientras se hallasen dentro de las fronteras del
territorio romano, pero una vez reintegradas a su pais, se restituian

ipso jure al patrimonio del primitivo patrimonio. La misma norma



regia para los bienes de propiedad romana, cuando retornaban de

manos del enemigo a poder de roma. (Sohm, 1936)

La usucapion o prescripcién adquisitiva confiere la propiedad de las
cosas por su posesion continuada. Es una de las limitaciones que la
propiedad misma esta obligada a imponerse en interés de su propia
seguridad. El dominio no puede ser absoluto y mantenerse incélume

de forma perpetua. (Sohm, 1936)

Segun Bonfante (1965), la duracion de la posesion era de “ tres
afios para las cosas muebles, y para los inmuebles de diez afos,
entre presentes, o0 sea, en el derecho justinianeo, cuando las partes
habitaban en la misma provincia, y de veinte afios entre ausentes”
(p, 289).

1.2Marco Filosofico :

Conforme se puede inferir del planteamiento juridico esbozado en el
punto 2.1 del presente trabajo de investigacion, la tesis esta
enfocada principalmente, a desentrafiar si juridicamente, el derecho
subjetivo de propiedad le corresponde al remitente (embarcador) o al
destinatario del envio materia del supuesto descrito en dicho

planteamiento.

Detras de ese objetivo, para el que se recurrira por supuesto, a la
doctrina y al ordenamiento juridico; se encuentra un objetivo implicito
y posiblemente el mas importante, como es el de la aplicacion del
principio de justicia, principio largamente discutido en todos los
tiempos por parte de la filosofia. Esto, en la medida que se pretende
determinar no so6lo por razones de orden juridico, sino también por
razones de justicia, un derecho, cual es, el derecho subjetivo de

propiedad.



No solo el principio de justicia es materia de discusion filosofica,
sino también el derecho subjetivo de la propiedad. En efecto, a lo
largo del tiempo, el Derecho y las corrientes filoséficas han tratado de
conceptualizar y desentrafiar los alcances de dichos conceptos.

Sobre la justicia, hay quienes sostienen que dicho concepto es
relativo, por cuanto cada quien tiene su propio criterio sobre el mismo
(Nieto, 2007). No obstante lo sefialado, consideramos que en tanto
principio, con los matices que pueda ser adoptado, debe inspirar al

Derecho, habida cuenta de su funciéon axioldgica y teleoldgica.

Con respecto a lo antes manifestado, Martinez y Fernandez sefalan
que “la justicia siempre ha estado intimamente relacionada, cuando no
identificada y confundida, con el Derecho. El mundo del Derecho se nos
manifiesta dentro de una cépsula de justicia, fuera de la cual nos parece
gue no tiene sentido y que no puede subsistir. Todo ello se observa
incluso en el origen etimolégico de los términos que en uno y en otro
caso utilizamos para referirnos al Derecho a la justicia : lus (el Derecho),
lustum (lo justo). El término Derecho proviene del latin Directum, que
significa lo recto, lo correcto, lo adecuado, en definitiva, lo justo” (Citado
en Ponce, 2005, p,212).

A proposito del principio de justicia, se sefiala que hay dos direcciones o
posiciones doctrinales que definen a los principios generales del

derecho, los cuales son los siguientes :

a) Para la posicién positivista, los principios generales del
Derecho son normas obtenidas mediante un proceso de
generalizacion y de decantacion de las leyes, de manera que de
las leyes pueden o podrian derivarse o deducirse légicamente
ellos. Los principios juridicos generales son de esta manera
“principios cientificos” o “principios sistematicos”. Segun esta
idea, especialmente grata a la doctrina italiana, los principios

generales del derecho son “principios del ordenamiento juridico”,



gue resultan, por via de sucesivas abstracciones, del conjunto de
normas particulares. En ellos, las mismas normas particulares
habrdn encontrado inspiracion. Dicho con otras palabras : son
los antecedentes del ordenamiento positivo, en los cuales el
legislador se ha inspirado. Han penetrado en el ordenamiento
juridico a través de una legislacién concreta, pero constituyen, en
aquél, una suerte de muros maestros o de pilares fundamentales
de su estructura ”. (Diez-Picazo y Gullon, 1980, p. 178).

b) Para la posicién iusnaturalista, “ en cambio, los “principios
generales del derecho” equivalen a las normas del “Derecho
natural”. Son normas que no han encontrado formalizacion
positiva, ni sancion estatal, pero que poseen innegable vigencia,
validez y obligatoriedad por formar parte de un sistema superior
ideal, al que de aquella manera se le denomina. La concepcién
que se tenga del Derecho natural determinard una manera de
entender los principios generales. Ha dicho Erick Wolf
certeramente, aludiendo a las diversas concepciones del
Derecho natural que pueden inclinar al escepticismo en cuanto a
su misma existencia, que “nadie sabe nada seguro de ese
Derecho natural, pero todo el mundo siente con seguridad que

existe.”(Diez-Picazo y Gullon, 1980, p. 179)

Ahora bien, con respecto al estudio filosofico de la propiedad,
consideramos preciso hacer referencia a la divergencia entre las
filosofias del derecho de Kant y Fichte sobre este tema. Mientras que
para Kant los individuos tienen la libertad para adquirir propiedades y
el Estado debe limitarse a dar garantias de que esta praxis se realice
conforme a Derecho, para Fichte el individuo posee naturalmente el
derecho de exigir al Estado la propiedad. Asi, segun el autor
Schwember Augier, Kant le reconoce a la posesion de bienes
anterior al contrato social un estatus legal (su teoria acerca de la

ocupatio) que Fichte se niega a reconocer. Para este mismo autor, la



postura de Kant implica un “derecho de propiedad, mientras que para

Fichte implica un derecho a la propiedad. (Acosta, 2013)

Para Buénaga (2014), el estudio de la propiedad es siempre una
empresa dificil, por presentar no sélo aspectos juridicos, sino
también aspectos politicos, econdémicos y sociales. Situacion por la
cual segun este autor, la teoria hegeliana es examinada en un

contexto historico.

Sobre el particular, cuando a principios del siglo XIX, Hegel escribe
su Filosofia del Derecho, la propiedad como tal, era entendida
fundamentalmente como un derecho subjetivo recientemente
conquistado por la pujante burguesia, Idea que sin duda, tuvo su
maxima expresion en la Revolucion Francesa. Es asi que el articulo
17 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
proclamaba que “la propiedad es un derecho inviolable y sagrado del
gue nadie puede ser privado, a menos que asi lo requiera la
necesidad publica legalmente comprobada, y bajo condicién de una
condicion de una indemnizacién previa y justa”’. (Buénaga, 2014,
p.36) ldeario liberal-burgués que se impuso mas alla de las fronteras

de Francia.

Hegel recibié una notable influencia de los acontecimientos ocurridos
en Francia, como muestra su filosofia, la cual es un fiel reflejo de los
ideales burgueses de esa época. "Se erige, pues, Hegel en un
defensor de la propiedad privada, criticando incluso a la concepcion
platénica del Estado porque considera a la persona incapaz de tener

propiedad privada”. (Buénaga, 2014, p.37)
Sin embargo, Hegel admite excepciones a este derecho de toda

persona a la propiedad privada, excepciones que segun su posiciéon

sélo podian provenir del Estado como organismo racional y supremo

10



dentro de la filosofia juridica hegeliana. Segun esa logica, es el
Estado quien puede violar la propiedad privada, pero ello no por
motivos privados sino por motivos publicos. Excepcidén que también
era admitida por otros defensores de las ideas liberal-burguesas
como es el caso de Lock o Kant. (Buénaga, 2014)

El fundamento de la propiedad privada para Hegel constituye una
exigencia racional que proviene de la relacion de las personas con
las cosas. Asi bajo esa posicidon, “La propiedad es un derecho que
toda persona debe tener, puesto que la propiedad es el medio a
través del cual la voluntad de la persona, el espiritu libre, deviene
objetiva en la exterioridad” (Buénaga, 2014, p.39). Para Buénaga
(2014), si Hegel sefala que toda persona tiene un derecho a la
propiedad privada en cuanto derecho subjetivo, este derecho ha de
matizarse en relacion con el principio de igualdad aplicado a dicha
institucion, situacidon con importantes implicaciones econdmicas,
politicas y sociales, y que segun dicho autor, Hegel parece soslayar

en su Filosofia del Derecho. Para Hegel :

los hombres son iguales sélo en cuanto personas, y por ello todo
hombre tiene derecho a la propiedad (pues mediante ésta se
exterioriza su personalidad) pero qué y cuantas cosas posee cada
persona es algo contingente para el Derecho, puesto que todo lo
que concierne a la posesion particular de cada persona “constituye
mas bien el terreno de la desigualdad”. (Citado en Buénaga, 2014,
p.39)

Hegel trata de afirmar con ello, que la cantidad y la calidad de las
cosas que posee cada persona como propietario individual
dependen en primer lugar de la contingencia de la naturaleza
(causas naturales), que, al no ser libre, no es, para Hegel ni justa ni

injusta; y en segundo lugar, dependen de la naturaleza espiritual, y

11



bajo esa premisa Hegel sefiala que la riqueza depende de la
diligencia de cada uno, con lo que para este filosofo la justicia exige
en este aspecto solamente que toda persona tenga un derecho
subjetivo a la propiedad y no que la propiedad de todos sea igual.
(Buénaga, 2014)

1.3 Marco Tedrico

1.3.1 Laobligacion tributaria en general.-

1.3.1.1 La hipotesis de incidencia.-
De acuerdo a Ataliba (1987), la hip6tesis de incidencia es primeramente
la descripcion legal de un hecho, es la formulacidén hipotética, previa y
genérica, contenida en la ley, de un hecho. Es segun sefala, mero
concepto, necesariamente abstracto, el cual es formulado por el
legislador haciendo una abstraccion absoluta de cualquier hecho

concreto.

Cuando Ataliba (1987) sustenta el concepto de hipotesis de incidencia
en el campo tributario, hace una comparacion con la “figura tipica” del
derecho penal, sefialando que dicha figura tipica constituye un
concepto legal, del mismo modo que la hipétesis de incidencia. Asi de
acuerdo al punto de vista de este autor, la figura legal del crimen sélo es
mera descripcion legal, simple concepto legal hipotético, al que se
asocia el mandato prohibitivo, cuya desobediencia acarrea la sancién

penal.

Siguiendo la posicion de Ataliba (1987), la designacion del término
“hipotesis de incidencia”, implica por tanto, distinguir el hecho abstracto
del hecho factico. Por ello, al concepto legal o hipotético le asigna el
término “hipotesis de incidencia” y al hecho efectivamente acontecido le

denomina “hecho imponible”.
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Ataliba (1987) rechaza, el término “hecho generador”, al cual lo
considera un vicio terminoldgico. “Esto porque dos realidades distintas —
cuales son la descripcién hipotética y la concreta verificacion — quedan
designadas por el mismo término. Y esta terminologia equivocada es

generalizada”. (p. 60)

De acuerdo al mismo autor, el “término hecho generador”, término
adoptado por la doctrina, jurisprudencia y la legislacion brasilera, se
debe al extraordinario prestigio de uno de los mayores publicistas
franceses, Gaston JEZE, quien publicd un articulo denominado “O fato
gerador do imposto”. Hecho que segun se sefala marcd época y

determind la inmediata y total adhesion a esta terminologia en Brasil.

Al parecer, el término “hecho generador’” no sélo se adoptdé en la

legislacion brasilera, sino también en las legislaciones de otros paises.

Para Villegas (2002), la posicion de Ataliba de utilizar dos términos
distintos para sefalar el hecho hipotético y el hecho real, es apoyada por
diversos autores, entre ellos Garcia Maynez que encuentran incorrecto
dar el mismo nombre a un supuesto hipotético y a la realizacion del tal
supuesto. Maynez segun se indica, afirma que la terminologia usual
fomenta la confusion entre el supuesto de hecho, como hipotesis
contenida en una norma, y la realizacién de tal hipotesis, sefialando
asimismo que una hipotesis normativa no debe ser confundida con el
hecho real que se verifica puesto que se produce una mezcla

inconveniente de elementos heterogéneos.

Jarach se mantuvo en la creencia de que la denominacion Unica para dos
conceptos es conveniente. Sostuvo que desde el punto de vista conceptual
es mucho mejor la denominaciéon Unica, porque permite la presentacion
dialéctica entre el hecho imponible abstracto, segun la definicién de la ley y
el hecho imponible concreto como espejo de esa imagen. (Citado en
Villegas, 2002, p.350)
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Segun Jarach, la utilizacion anfiboldgica del concepto legal y abstracto
con el fenbmeno de la realidad y concreto no se verifica sélo en el
derecho tributario, sino que se trata de un fendmeno general, citando
como ejemplo para tal efecto, el contrato de compraventa refiriendose
para ello tanto a la institucion del Cadigo Civil o Cédigo Comercial, como
a los negocios concretos que se realizan en el mercado y que reflejan la
figura o forma legal del contrato respectivo. De ahi que sefalaba que
ningun jurista sofiaria siquiera en crear dos vocablos distintos, uno para
la compraventa como modelo legal y otro para las compras o ventas que
se verifican en determinado tiempo y lugar. (Citado en Villegas, 2002,
p.351)

Siguiendo la posicion de Jarach, Villegas (2002) en su libro “Curso de
Finanzas, Derecho Financiero y Tributario” utiliza la expresion “hecho
imponible” para denominar la hipotesis legal tributaria condicionante y
utiliza en cambio, el término “hecho imponible realizado” para hacer
referencia al hecho ocurrido. Esto segun sefala por cuestiones
didacticas y en vista de resultar poco provechoso desdoblar la tradicional

denominacion de “hecho imponible” acufada por Jarach.

1.3.1.2 Aspectos de la hipétesis de incidencia o del hecho imponible
(hipotesis legal tributaria condicionante).-
Para Ataliba (1987) los aspectos de la hipotesis de incidencia vienen a
ser las cualidades o0 presupuestos que ésta tiene de determinar
hipotéticamente los sujetos que forman parte de la obligacion tributaria,
asi como su contenido sustancial, lugar y momento de su nacimiento. De
ahi que este autor brasilero designa los aspectos esenciales de la
hipétesis de incidencia tributaria como: aspecto material; aspecto

personal; aspecto temporal y aspecto espacial.
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Villegas (2002) por su lado, al referirse al hecho imponible, esto es, a la

hipotesis legal tributaria condicionante, sostiene :

la creacion normativa de un tributo implica que su hecho imponible debe
contener los siguientes elementos : la descripcion objetiva de un hecho o
situacion (aspecto material); los datos necesarios para individualizar a la
persona que debe encuadrarse en una de las situaciones previstas por la
norma como hipotesis condicionante (aspecto personal); el momento en que
debe configurarse o tenerse por configurada la realizacion del hecho
imponible (aspecto temporal), y finalmente el lugar donde debe acaecer o
tenerse por acaecida la “realizacion” del hecho imponible (aspecto espacial).
(P. 352)

A continuacion, se precisa los alcances de los aspectos antes
mencionados, tomando en consideracion para tal efecto tanto la posicion
tedrica de Ataliba como la posicion tedrica de otros autores, entre ellos
Villegas, que conforme ya se ha mencionado antes, propugnan la
utilizacion de un solo término para designar tanto la hipétesis legal como

el hecho concreto u ocurrido:

a) Aspecto material.-

Segun Villegas (2002), el aspecto material viene a ser la descripcion
abstracta del hecho que el destinatario legal tributario realiza o la
situacion en que se halla. Sefala asimismo que el aspecto material
es el nucleo del hecho imponible y que debido a su gran importancia

algunos lo confunden con el propio hecho imponible.

Para Ataliba (1987), el aspecto material es el mas complejo de la
hipétesis de incidencia, contiene segun sefala, la designacion de
todos los datos de orden obijetivo, configuradores de arquetipo en
gue la hipotesis de incidencia consiste, asi como es la propia
consistencia material del hecho o estado de hecho descrito por la

hipétesis de incidencia.
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Es asi que bajo la perspectiva teorica de Ataliba (1987), el aspecto
material de la hipétesis de incidencia es la propia descripcién de los
aspectos sustanciales del hecho o conjunto de hechos que le sirven
de soporte o sustento. Es segun sefiala :

El aspecto mas importante, desde el punto de vista funcional y operativo
del concepto (de hipétesis de incidencia) porque, precisamente, revela
su esencia, permitiendo su caracterizacion e individualizacion, en funcion
de las demas hipotesis de incidencia. Es el aspecto decisivo que
conduce a establecer la especie tributaria a la que el tributo (al que la
hipétesis de incidencia se refiere) pertenece. Contiene incluso las

indicaciones de la subespecie en la que el se inserta. (p.124)

b) Aspecto personal.-

Este aspecto lo conforma aquella persona que realiza el hecho o se
encuadra en la situacion que fue descrita al definir la ley el elemento
material. Este realizador segun Villegas (2002) puede ser

denominado “destinatario legal tributario”. (P. 355)

En ese mismo sentido, Garcia Vizcaino sostiene que el aspecto
personal del hecho imponible, se dirige a cada uno de los hechos
imponibles de los tributos. Labor que segun sefiala, consiste en
desmenuzar cada gravamen y, luego de detectado el nucleo de su
hecho imponible (su aspecto material), indagar quién fue el realizador
o el encuadrado. De ahi que la deuda segun dicha autora concierne
solamente al que llevd a cabo el hecho, acto o negocio gravado o el
gue estuvo en el estado o la situacion que origind la obligacion, es
decir el personaje denominado “destinatario legal del tributo”. (Citada
en Villegas, 2002, P.351)

El elemento personal entonces, estaria constituida por la persona

gue realiza la accién que tiene efectos juridicos por converger en su
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realizacion o configuracion el resto de los elementos del hecho

imponible.

Ataliba (1987) al referirse al aspecto personal, sefiala que es la
cualidad inherente a la hipotesis de incidencia — que determina a los
sujetos de la obligacion tributaria que el hecho imponible hara nacer.
Consiste segun sefala, en una conexion (relacion hecho) entre el
ndcleo de la hipotesis de incidencia y las personas que seran
erigidas, en virtud del hecho imponible y por fuerza de ley, en sujetos

de la obligacion.

Giannini reconoce dos elementos en los que se “descompone” la
hipdtesis de incidencia: el material o presupuesto objetivo, y el
personal (subjetivo). Segun esto, el primero es el hecho en si; el
segundo “la relacién, preestablecida en la ley, en la cual se debe
encontrar el sujeto pasivo delante del hecho, para que pueda surgir,
para él, el débito tributario”. (Citado en Ataliba, 1987, p. 97)

c) Aspecto espacial.-

Segun Villegas (2002), el aspecto espacial es el elemento del hecho
imponible que indica el lugar en el cual el destinatario legal tributario
realiza el hecho o se encuadra en la situacion descrita por el aspecto
material, o el sitio en el cual la ley tiene por realizado dicho hecho o

producida tal situacion.

Para dicho autor, existen también los denominados “criterios de
atribucion de “potestad tributaria”, los cuales son determinables
segun el criterio de pertenencia politica, social y econdmica. Criterios
gue alteran los alcances o el contenido del elemento espacial
(Villegas, 2002).
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Segun el criterio politico por ejemplo pueden quedar obligados a
tributar aquellos que hayan nacido en un pais, sin tener en cuenta el
lugar donde acontecié el hecho imponible. Esto segun se sefiala
porque el nacimiento de la obligacion tributaria depende del elemento
nacionalidad ajeno al hecho imponible (Villegas, 2002).

De acuerdo a la pertenencia social, pueden quedar sujetas a
tributacion aquellas personas que domicilien o residan (principio del
domicilio o de residencia) dentro o fuera de un determinado pais.

Si se adopta en un impuesto el principio de la residencia, para la
aplicacion de este tributo se esta utilizando el criterio llamado de la
‘renta mundial”. Situacion en la que no tiene importancia el lugar de

verificacion del hecho imponible.

En cuanto a la pertenencia econdémica, se sefiala que la misma tiene
lugar cuando se establece como criterio atributivo de la potestad
tributaria la circunstancia de que se posean bienes y obtengan rentas
0 se realicen actos o hechos dentro o fuera del territorio del ente
impositor (principio de la “fuente” o de “radicacion”). En este ultimo
supuesto, Villegas (2002) sostiene que el elemento espacial del
hecho imponible es el lugar donde éste acaeciod, es decir, donde se
desarrollan actividades, se obtienen rentas, o se poseen bienes

constitutivos de un patrimonio.

Para Ataliba (1987) se denomina aspecto espacial a la indicacion de
circunstancias de lugar contenida explicita o implicitamente en la
hipétesis de incidencia relevantes para la configuracion del hecho
imponible. De ahi que los hechos imponibles como hechos concretos
de la vida real, insertos en el mundo fenoménico suceden en un

determinado lugar.
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De acuerdo a dicha posicion, un determinado hecho, aunque revista
todos los caracteres previstos en la hipétesis de incidencia, si no ha
se ha llevado a cabo en el lugar en ella previsto implicita o
explicitamente, no sera hecho imponible, esto es, no determinara el

nacimiento de ninguna obligacion tributaria.

d) Aspecto temporal.-

Segun Villegas (2002) este aspecto es el indicador del momento en
el cual se configura, o el legislador tiene por configurada, la
descripcion del comportamiento objetivo contenido en el “aspecto

material” del hecho imponible.

La descripcion legal o hipotética referida a dicho elemento puede
implicar una verificacion instantdnea o una verificacion periodica
segun el tipo de tributo. Ello sucede por la necesidad de que el
legislador tenga por realizado el hecho imponible en una concreta
unidad de tiempo, aun cuando para eso deba recurrir a la ficcion
juridica. (Villegas, 2002)

Para Ataliba (1987), efectivamente existen hipétesis de incidencia
gue prevén la ocurrencia del hecho imponible en determinado
momento. Asi pues si sucedieran en un instante distinto, no se

tendria por realizado el hecho imponible.

1.3.1.3 El hecho imponible.-
Segun Ataliba (1987), la hipotesis de incidencia contiene la descripcién
hipotética y abstracta de un hecho. Es parte de la norma tributaria y el

medio por el cual el legislador instituye un tributo.

Siguiendo el enfoque tedrico de dicho autor, “el hecho imponible viene a

ser el hecho concreto, localizado en el tiempo y en el espacio, sucedido
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efectivamente en el universo fenoménico que corresponde
rigurosamente a la descripcion previa, hipotéticamente formulada por la
hipétesis de incidencia da nacimiento a la obligacion tributaria” (Ataliba,
1987, p.78). De ahi que cada hecho imponible determina el nacimiento

de una obligacion tributaria.

La ley describe hechos hipotéticos y establece requisitos para su
configuracion. “En el momento en que, segun el criterio legal (aspecto
temporal de la hipétesis de incidencia) se consuma un hecho imponible,
en ese momento nace una obligacién tributaria que tendra la estructura y
caracteristicas que la hipdtesis de incidencia estableciera”. (Ataliba,
1987, p.78)

Bravo (1998) al referirse al hecho imponible, sefiala que el mismo es un
hecho juridico con relevancia economica, en el entendido que el hecho
juridico es “aquel suceso, situaciéon o conjunto de ellos, que han sido
juridizados por la incidencia de una norma juridica, y que al ser dotados

de eficacia juridica irradian sus propios efectos juridicos”. (p.271)

El autor antes citado, pretende dejar en claro, que el hecho imponible no
es el presupuesto de hecho (hipétesis de incidencia), ni tampoco es un
elemento o parte integrante de la obligacidon tributaria, sino que esta
ultima es un efecto juridico irradiado por el propio hecho imponible,
producto de la incidencia de la norma tributaria. Por ello, sefiala que
tanto el presupuesto de hecho como el hecho imponible son los
fundamentos del deber juridico tributario, pero no sus elementos

constitutivos o partes integrantes.

Segun JARACH la caracteristica fundamental del hecho imponible
consiste, pues, en su naturaleza de hecho juridico, al que la ley vincula
el nacimiento de la obligacion, la misma que nace de la ley cuando se

verifica el hecho imponible, por la existencia, en la vida real, de un hecho
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imponible, que se pueda subsumir en la definicibn legal. Hecho
imponible que segun sefiala, no crea, por si sélo, la obligacion, sino que

lo hace a través de la ley. (Citado en Ataliba, 1987, p. 118)

“‘Esta conexion entre hecho imponible y la norma que es fuente de la
obligacion tiene como consecuencia ineludible la de ser el hecho
imponible un hecho juridico, es decir, un hecho productivo de efectos
juridicos, por voluntad de la Ley.” (Ataliba, 1987, p.82)

1.3.1.4 Larelacion juridico tributaria.-
Segun Villegas (2002) la relacién juridica principal es el vinculo juridico
obligacional que se entabla entre el fisco, como sujeto activo que
pretende el cobro de un tributo, y un sujeto pasivo que esta obligado a
su pago. Relacion que segun sefala tiene identidad estructural con la
obligacion de derecho privado y las diferencias con ésta rama del

derecho surgen de su objeto que es el tributo.

Asi, segun dicho autor la relacion juridica puede ser definida en un doble
sentido:
a) Como la vincul