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Prologo

llibro que presentamos por quinto afio consecutivo tiene por

finalidad brindar a los lectores una visiéon compartida de los
aspectos generales de los procedimientos administrativos mas
frecuentes en materia de tributos internos y aduaneros.

Para la realizacién de la presente obra, la Defensoria del Con-
tribuyente y Usuario Aduanero invité a autores peruanos que se
destacan por su grado de especializacién en el campo profesional
tributario y aduanero, y por tener o haber tenido, una relacién
directa con el ciudadano desde sus &mbitos de accién, sea en la
actividad privada o publica.

Es por esa razén, que confiamos que los aspectos tratados
en la presente obra responderan al deseo de conocimiento del
publico al cual va dirigido, ya que han sido desarrollados
de manera clara, puntual y precisa, permitiéndoles identificar
facilmente las diversas posiciones doctrinarias respecto de un mis-
mo tema.

De igual forma, encontraran en muchos de los articulos acadé-
micos que componen la presente obra, la referencia y la invocacion
a los principios del derecho administrativo como del derecho en
general, los cuales han sido ubicados en contextos precisos que per-
mitiran reconocerlos como elementos fundamentales que orientan
la actuacién de la Administracion Tributaria y del Tribunal Fiscal.
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Ademas, la presente obra no pierde de vista la importancia del
estudio de la jurisprudencia desarrollada por el Tribunal Fiscal y
el Poder Judicial, lo cual colaborara con aclarar las controversias
que pudiesen surgir durante la tramitacion de los procedimientos
que los ciudadanos inicien o mantengan ante las administraciones
tributarias, colaborando con ello a la predictibilidad sobre los
resultados que se obtendran en ellos.

Por las consideraciones expuestas, estamos convencidos que
los distintos ensayos académicos integrantes de esta obra editorial
facilitaran al contribuyente y al usuario aduanero el acceso a un
mayor conocimiento sobre sus derechos y, en caso sea necesario,
a encontrarse mejor instruidos para hacerlos valer en la instancia
administrativa o judicial correspondiente.

Para llevar adelante la obra colectiva que les presentamos, el
Comité Editorial conformado por los servidores de la Defensoria
del Contribuyente y Usuario Aduanero, Carmen del Pilar Robles
Moreno, Luis Gabriel Donayre Lobo, Christian Manuel Vargas
Acuache y quien suscribe, asumimos el delicado encargo de se-
leccionar los trabajos académicos con la mirada puesta en que el
resultado de dicha seleccion tuviese el mismo impacto positivo
que generaron las ediciones anteriores.

Esperamos que el fruto del trabajo coordinado con los distin-
tos operadores tributarios que aportaron sus ensayos académicos
para ser incorporados a la presente obra colectiva, responda a las
expectativas del ciudadano que, desde su rol de contribuyente,
usuario aduanero, profesional, empresario, servidor publico o
estudioso del Derecho, requiera acceder a mayor informacion
sobre sus derechos y los procedimientos tributarios y aduaneros
en general.

Debemos expresar ademas, nuestra gratitud a todos los au-
tores que colaboraron con sus articulos para hacer posible que
les presentemos la obra colectiva: “Aspectos generales de los
procedimientos administrativos tributarios”. Igualmente, hacerles
extensivo un reconocimiento especial por el importante aporte a
la doctrina tributaria y aduanera de nuestro pais.
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En definitiva, nos llena de satisfaccion entregar a ustedes esta
obra editorial, renovdndoles nuestro compromiso como Defen-
sorfa de Contribuyente y Usuario Aduanero, de continuar con la
proteccion y difusion de los derechos tributarios en el Pera.

Mercedes Pilar Martinez Centeno
Defensora del Contribuyente y Usuario Aduanero
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I. INTRODUCCION

n las dltimas décadas estamos asistiendo, cada vez mas, a un

marcado proceso de reflexién sobre la necesidad de adecuar,
repensar e interpretar el Derecho Tributario desde una perspecti-
va constitucional. Ello se ha visto reflejado no solo en la doctrina
juridica y en el ambito académico, sino también en la diversa
produccion jurisprudencial del Tribunal Constitucional peruano.
Este altimo, ha desempefiado un rol protagénico en dicho pro-
ceso a través de la emision de relevantes sentencias que se han
pronunciado sobre la inconstitucionalidad de normas de caracter
tributario que crearon o regularon aspectos esenciales de impues-
tos, contribuciones o tasas (arbitrios municipales), o inclusive a
través de acciones de amparo que llegaron a su competencia. En
ese proceso de argumentacion juridica, andlisis y motivacién; el
Tribunal Constitucional, en su desarrollo jurisprudencial, se ha
referido necesariamente a los principios juridicos tributarios como
limites de la potestad tributaria previstos en nuestra Constitucion
Politica. A su vez, se ha referido a principios juridicos procesales
que se desprenden de nuestro ordenamiento constitucional y que
actan como derechos y garantias del administrado en el marco
de un procedimiento administrativo como son el principio de
legalidad, debido procedimiento, derecho de defensa, verdad
material, entre otros.

Habida cuenta de la importancia en el &mbito constitucional
que adquiere la articulacién de los principios juridicos proce-
sales en el analisis y discusién en materia tributaria —tanto en
su dimensién sustantiva como procesal —, el presente articulo
tiene por proposito analizar y desarrollar el contenido tedrico de
algunos de los principios procesales del Derecho Administrativo
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y su aplicacién en el procedimiento administrativo tributario, en
especial, en el procedimiento contencioso tributario, paralo cual se
tendrd en cuenta la normatividad legal, asi como la jurisprudencia
del Tribunal Fiscal y del Tribunal Constitucional donde se haya
recogido tales principios.

II. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad se encuentra previsto en el numeral
1.1 del Articulo IV de la Ley N° 27444 que aprueba la Ley del Pro-
cedimiento Administrativo General' (en adelante, LPAG) y sefiala
que las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucion, la ley y al Derecho, dentro de las facultades que le
estdn atribuidas y de acuerdo a los fines para los que les fueron
conferidas.

Por el Principio de Legalidad se entiende que la Administra-
cion Pablica debe sujetar su actuacion a todo el sistema juridico
normativo, esto es, a la Constitucion Politica del Perd, la ley, los
Principios Generales del Derecho, las normas reglamentarias, los
precedentes administrativos, entre otras fuentes del derecho, y
no solo a una de sus fuentes tradicionalmente entendida como
es laley.

En razén de este principio, al ser la Administracién una en-
tidad sometida a la ley y al Derecho, le estaria vedada cualquier
iniciativa propia, de forma que solo podria llevar a cabo aquellas
actividades que la Ley o el Derecho le faculte expresamente?.

En ese sentido, Morén Urbina (2014) sefiala con acierto que:

[...] mientras los sujetos de derecho privado, pueden hacer todo lo que
no estd prohibido, los sujetos de derecho piiblico sélo pueden hacer
aquello que le sea expresamente facultado. En otras palabras, no basta
la simple relacion de no contradiccion. Se exige ademds una relacion de

! Ley N°27444, promulgada el 10 de abril de 2001, publicada el 11 de abril de
2001 y vigente a partir del 11 de octubre de 2001.

Esto es lo que se denomina en doctrina vinculacién positiva de la Adminis-
tracion a la ley. Al respecto, véase Santamaria (2010, pp. 61-62).
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subordinacion. O sea, que para la legitimidad de un acto administrativo
es insuficiente el hecho de no ser ofensivo a la ley. Debe ser realizado con
base a alguna norma permisiva que le sirva de fundamento. (pag. 64)

Una expresion de este principio aplicado en el procedimiento
contencioso tributario podemos advertirlo en la Resolucién del
Tribunal Fiscal (en adelante, RTF) N° 611-11-2014, donde una
municipalidad distrital declar6é inadmisible la apelaciéon contra
una resolucion de gerencia, que a su vez habia declarado impro-
cedente la reclamacion contra una orden de pago girada por el
Impuesto Predial del afio 2004, toda vez que a efecto de admitir
a tramite la apelacion interpuesta, dicha Administracion exigié
al recurrente la presentacion de la Hoja de Informacién Sumaria
como requisito de admisibilidad, la misma que no fue presentada
en el plazo otorgado.

Al respecto, el articulo 146° del Texto Unico Ordenado del
Codigo Tributario aprobado por el Decreto Supremo N° 133-2013-
EF° (en adelante, Codigo Tributario), establece que la apelacion
de la resolucion ante el Tribunal Fiscal debera formularse dentro
de los quince dias hébiles siguientes a aquél en que se efectud
su notificacion, mediante un escrito fundamentado y autorizado
por letrado en los lugares donde la defensa fuera cautiva, el cual
debera contener el nombre del abogado que lo autoriza, su firma
y namero de registro habil. Asimismo, la norma afiade que se
deberéd adjuntar al escrito, la hoja de informacién sumaria co-
rrespondiente, de acuerdo al formato que hubiera sido aprobado
mediante Resoluciéon de Superintendencia.

Como puede advertirse, el requisito de la hoja de informacién
sumaria esta referido al formato que es aprobado por Resolucién
de Superintendencia y no a otra norma con rango similar, norma
que es emitida por la Superintendencia Nacional de Aduanas
y de Administraciéon Tributaria (en adelante, SUNAT) y no por
otro tipo de Administraciones Tributarias como son las munici-
palidades provinciales o distritales, por lo que en el caso materia

> Decreto Supremo N° 133-2013-EF, publicado el 22 de junio de 2013.
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de anadlisis, no correspondia que la municipalidad distrital exi-
giera a la recurrente como requisito de admisibilidad la hoja de
informacién sumaria ni que declarara inadmisible la apelacion
interpuesta, razon por la cual se revoco la resolucién apelada en
dicho extremo y se emitié pronunciamiento sobre el fondo del
asunto controvertido.

Es decir, a efecto de admitir a tramite el recurso de apelacion
presentado ante una municipalidad distrital o provincial, estas no
pueden exigir el requisito de admisibilidad de hoja de informa-
cién sumaria, por cuanto de acuerdo al Codigo Tributario dicho
requisito solo esta reservado para los procedimientos contenciosos
tributarios de apelacion seguidos ante la SUNAT, por lo que la
exigencia de dicho requisito no previsto en la ley por parte de una
Administracion Tributaria municipal, implicaria la vulneracion del
principio de legalidad en el procedimiento contencioso tributario
de apelacion.

Otro caso donde se puede advertir la aplicacion del principio
de legalidad es en la RTF N° 14436-8-2013, que revoc6 una reso-
lucién de sub gerencia que declaré improcedente una solicitud de
devolucién de pagos indebidos por concepto de Tasa por Derecho
de Revision de Proyectos para el otorgamiento de Licencia de Obra
y Derecho de Tramite por Visacién (sic) de Planos. De acuerdo al
criterio contenido en dicha jurisprudencia, conforme ala LPAG, la
norma que aprueba el Texto Unico de Procedimientos Administra-
tivos (TUPA) es de carécter recopilatorio, y si bien puede disponer
el cobro de tasas, entre ellas, la subespecie derecho, la creacién y
regulacion de derechos de naturaleza tributaria deben sujetarse
adicionalmente a los requisitos de validez previstos en el Texto
Unico Ordenado de la Ley de Tributacién Municipal aprobado
por el Decreto Supremo N° 156-2004-EF* y en la Ley Orgénica de
Municipalidades’®, esto es, que previamente la tasa derecho haya
sido creada por una ordenanza municipal y sea ratificada por

4+ Publicado el 15 de noviembre de 2005.
>  Publicada el 27 de mayo de 2003.
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la municipalidad provincial, ademéas de contener los elementos
esenciales del tributo®.

En el caso planteado en la citada RTF N° 14436-8-2013, a pe-
sar del requerimiento formulado por el Tribunal Fiscal mediante
proveido, la Administracién no remitié las normas que sustenta-
ran validamente la creacion y regulacion de los cobros realizados
por concepto de Tasa por Derecho de Revision de Proyectos para
el otorgamiento de Licencia de Obra y Derecho de Tramite por
Visacién (sic) de Planos materia de solicitud de devolucién, por
tanto, al no contar dichos conceptos con el amparo legal corres-
pondiente, los cobros realizados por la Administracion teniendo
como sustento un TUPA, devinieron en indebidos.

ITI. PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCEDIMIENTO

El principio del debido procedimiento previsto en el numeral
1.2 del Articulo IV de la LPAG establece que los administrados
gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido pro-
cedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer
sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una
decision motivada y fundada en derecho.

Conforme lo ha sefialado la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional recaida en el Expediente N°(04944-2011-PA /TC, el derecho
al debido proceso previsto por el articulo 139.3° de la Constitucion
Politica del Perd, es aplicable no s6lo a nivel judicial sino también
en sede administrativa y supone el cumplimiento de todas las
garantias, requisitos y normas de orden publico que deben ob-
servarse en las instancias procesales de todos los procedimientos,
incluidos los administrativos y conflictos entre privados, a fin de
que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente
sus derechos ante cualquier acto que pueda afectarlos.

En la doctrina, el contenido esencial del debido proceso
implica el reconocimiento de tres derechos fundamentales que
garantizan la defensa del administrado durante el transcurso del

¢ Aspectos material, personal, espacial y temporal del tributo.
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procedimiento administrativo: a) Derecho a ser oido; b) Derecho a
ofrecer y producir pruebas; y c) Derecho a una decisién motivada
o fundada (Cassagne, 2010, pags. 647-649).

Con relacion al derecho a ser oido, Morén (2014) precisa que:

El reconocimiento del derecho fundamental a exponer oralmente ante
las autoridades, determina la necesidad de respetar algunas garantias
fundamentales vinculadas, tales como el derecho a contar con tiempo
y medios adecuados para la preparacion de la defensa, esto es, el plazo
razonable entre la fecha de citacion para el acto oral y el de su realiza-
cion, que previamente se le permita el acceso al expediente y le hayan
notificado de todos los actuados y escritos en el caso. (pdg. 70)

En cuanto al derecho de ofrecer y producir pruebas, cabe
sefialar que este derecho comprende la facultad que tiene el ad-
ministrado de ofrecer y actuar las pruebas producidas por este,
asi como las de contradecir las de otro administrado o las pruebas
obtenidas de oficio por la Administracién en relacién a sus propios
intereses y pretensiones.

Respecto al derecho de obtener una decisién motivada o fun-
dada en derecho, el autor argentino Juan Carlos Cassagne (2010)
sefiala que este derecho permite al administrado exigir que la de-
cisién (de mero tramite o definitiva) haga mérito de los principales
argumentos y de las cuestiones propuestas, en la medida que fue-
ran conducentes a la solucién del caso. Este principio, concebido
con mayor amplitud se vincula con el derecho a una tutela judicial
efectiva y requiere que la notificacion del acto administrativo sea
autosuficiente, no bastando una revision genérica a la causa del
acto que, muchas veces, el particular desconoce por no haber
tenido acceso pleno al expediente administrativo (pags. 647-649).

Expresion recurrente de la inobservancia del principio del
debido procedimiento en el procedimiento contencioso tributario
se materializa cuando la Administracién no motiva ni fundamenta
de manera adecuada y suficientemente sus actos administrativos o
cuando no responde a todos y cada uno de los aspectos planteados
por los contribuyentes dejandolos en situacién de indefension e
incertidumbre.
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En la RTF N° 10140-1-2014 se declar6 la nulidad de una re-
solucion de intendencia que declar6 inadmisible la reclamacion
contra una resolucion de multa girada por la comisién de la in-
fraccion del numeral 5 del articulo 174° del Cédigo Tributario. Al
respecto, la Administracién declar6 inadmisible la reclamacién
contra dicho valor por cuanto sostuvo que fue presentada de
manera extempordanea, toda vez que al requerirle la cancelacién
de la deuda tributaria o la presentacion de carta fianza, este no
cumpli6 lo solicitado. Por su parte, el contribuyente argumenté
que intentd presentar su reclamacion contra dicha resoluciéon de
multa el 31 de diciembre de 2013, esto es, dentro del plazo de ley,
sin embargo, no pudo presentarla por cuanto en dicha fecha la
Administracion laboré sélo hasta el mediodia, por lo que aleg6
que de acuerdo a la Norma XII” del Cédigo Tributario, debe ser
considerado dia inhabil.

Enlos considerandos de la resolucién apelada, la Administra-
cién se limito a sefialar de manera general que mediante Decreto
Supremo N° 095-2012-PCM?, el dia 31 de diciembre de 2013 fue
declarado no laborable para el Sector Pablico, pero para fines tri-
butarios debe ser considerado hébil, sin embargo, no responde ni
analiza el argumento del contribuyente respecto a que dicha fecha
la Administracion s6lo labor6 hasta el mediodia razén por la cual
no pudo presentar su reclamacién, y que por tal motivo, de acuer-

La Norma XII del Cédigo Tributario sefiala que para efecto de los plazos

establecidos en las normas tributarias debera considerarse lo siguiente:

a) Los expresados en meses o aflos se cumplen en el mes del vencimiento y
en el dia de este correspondiente al dia del inicio del plazo. Si en el mes
de vencimiento falta tal dia, el plazo se cumple el dltimo dia de dicho
mes.

b) Los plazos expresados en dias se entenderan referidos a dias habiles.

En todos los casos, los términos o plazos que vencieran en dia inhabil para

la Administracién, se entenderan prorrogados hasta el primer dia hébil

siguiente.

En aquellos casos en que el dia de vencimiento sea medio dia laborable se

considerard inhabil.

8 Publicado el 16 de setiembre de 2012.
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do a la Norma XII del Cédigo Tributario, debi6 ser considerado
dia inhébil a efecto de no perjudicar sus intereses en el ejercicio de
su derecho de defensa. En ese sentido, toda vez que la Adminis-
tracion no ha tomado en consideracion todas las cuestiones que
suscitaba el expediente, ha vulnerado lo dispuesto en el articulo
129° del Codigo Tributario, asi como el numeral 6.3 del articulo
6° de la LPAG, por lo que se declaré nula la resolucién apelada.

Otro aspecto donde se vulnera el principio del debido proce-
dimiento es en la inobservancia de los plazos para ofrecer y actuar
pruebas, sea que esto se produzca en la etapa de fiscalizacion o
en el mismo procedimiento contencioso tributario. En la RTF N°
6698-1-2002 se declar6 nulo el requerimiento de fiscalizacion y
nulas las resoluciones de determinacion y multas giradas como
resultado de dicha fiscalizacién, toda vez que el plazo otorgado
en el citado requerimiento para la presentacién de un informe
que sustentara legal y documentariamente los reparos a la base
imponible y al crédito fiscal del Impuesto General a las Ventas
fue menor al sefialado en el numeral 1 del articulo 62° del Cédigo
Tributario, que establece que la Administracién Tributaria podra
exigir la presentacion de informes y analisis relacionados con he-
chos susceptibles de generar obligaciones tributarias en la forma
y condiciones requeridas, para lo cual la deberé otorgar un plazo
que no podra ser menor de tres dias habiles’.

9 “Articulo 62°.~ FACULTAD DE FISCALIZACION

La facultad de fiscalizacién de la Administracion Tributaria se ejerce en forma

discrecional, de acuerdo a lo establecido en el tltimo pérrafo de la Norma

IV del Titulo Preliminar.

El ejercicio de la funcién fiscalizadora incluye la inspeccion, investigacion y

el control del cumplimiento de obligaciones tributarias, incluso de aquellos

sujetos que gocen de inafectacion, exoneracién o beneficios tributarios. Para
tal efecto, dispone de las siguientes facultades discrecionales:

1. Exigir a los deudores tributarios la exhibicién y/o presentacion de:

a) Sus libros, registros y/o documentos que sustenten la contabilidad y/o
que se encuentren relacionados con hechos susceptibles de generar
obligaciones tributarias, los mismos que deberan ser llevados de acuerdo
con las normas correspondientes.
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IV. PRINCIPIO DE OFICIALIDAD O DE IMPULSO DE OFICIO

El principio de impulso de oficio se encuentra regulado en
el numeral 1.3 del Articulo IV de la LPAG y establece que las
autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento
y ordenar la realizacion o practica de los actos que resulten con-
venientes para el esclarecimiento y resolucién de las cuestiones
necesarias.

Por el principio de oficialidad o impulso de oficio, la Adminis-
tracion Puablica estd obligada a desplegar toda la actividad procesal
que sea necesaria para dar adecuada satisfaccion, en general, al
interés publico del cual ella es gestora, y en especial, a la preten-
siéon del administrado de manera oportuna y conforme a derecho.

Los autores espafioles Eduardo Garcia de Enterria y Tomas
Ramoén Fernandez (2000) sefialan que:

[...] la Administracion estd especificamente obligada a desarrollar la
actividad que sea necesaria para llegar a la decision final, sin necesidad
de que sea excitada en este sentido por los particulares, a diferencia de
lo que ocurre en el ambito de la jurisdiccion civil donde, por regir el
principio dispositivo, se entiende que el proceso es cosa de las partes, de
quienes depende, en consecuencia, su progresion. (pag. 463)

Asi, por el principio de impulso de oficio, el procedimiento
administrativo adquiere un marcado caracter inquisitorial, a

b) Su documentacion relacionada con hechos susceptibles de generar
obligaciones tributarias en el supuesto de deudores tributarios que
de acuerdo a las normas legales no se encuentren obligados a llevar
contabilidad.

c) Sus documentos y correspondencia comercial relacionada con hechos
susceptibles de generar obligaciones tributarias.

Sélo en el caso que, por razones debidamente justificadas, el deudor tributario

requiera un término para dicha exhibicién y/o presentacion, la Administra-

cion Tributaria deberd otorgarle un plazo no menor de dos (2) dias habiles.

También podra exigir la presentacién de informes y analisis relacionados

con hechos susceptibles de generar obligaciones tributarias en la forma y

condiciones requeridas, para lo cual la Administracién Tributaria debera

otorgar un plazo que no podra ser menor de tres (3) dias habiles”.
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diferencia del procedimiento jurisdiccional civil donde prima
el caracter dispositivo, donde el proceso es impulsado por las
partes.

Por otra parte, en aplicacion del principio de impulso de ofi-
cio, la actividad procesal desplegada por Administracién Pablica
a lo largo del procedimiento, en aras del interés publico, puede
extender el contenido de su decision a todas las cuestiones que sus-
citan el expediente, hayan sido o no alegadas por los interesados,
siempre que respete las exigencias del principio de contradiccion
dando oportunidad a los interesados de pronunciarse sobre estas
cuestiones nuevas, no propuestas inicialmente por ellas.

Expresiones del principio de impulso de oficio podemos ad-
vertirlo tanto a nivel normativo como a nivel jurisprudencial. Asi,
anivel normativo el articulo 126° del Codigo Tributario establece
que para mejor resolver el 6rgano encargado podré, en cualquier
estado del procedimiento, ordenar de oficio las pruebas que juz-
gue necesarias y solicitar los informes necesarios para el mejor
esclarecimiento de la cuestion a resolver.

A suvez, el articulo 127° del citado codigo que regula la facul-
tad de reexamen en la etapa de reclamacién, sefiala que el 6rgano
encargado de resolver esté facultado para hacer un nuevo examen
completo de los aspectos del asunto controvertido, hayan sido o
no planteados por los interesados, llevando a efecto cuando sea
pertinente nuevas comprobaciones.

Como puede advertirse de las normas antes glosadas, el
6rgano resolutor (sic) de la Administracién Tributaria esta facul-
tado a impulsar de oficio el procedimiento contencioso tributario,
disponiendo la obtencion y actuacién de todos los medios proba-
torios que el ordenamiento tributario disponga para resolver el
asunto controvertido. Adicionalmente, en cuanto al alcance de la
facultad de reexamen, la norma dispone que el 6rgano resolutor
(sic) podréd hacer un nuevo examen de los aspectos del asunto
controvertido, hayan sido o no planteados por los interesados,
pudiendo llevarse a cabo nuevas comprobaciones no efectuadas
en la etapa de fiscalizacién, siempre que se respete el derecho de
defensa del contribuyente dando oportunidad a que este formule
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sus alegatos, ofrezca y acttie pruebas, aspectos que también estan
previstos en el mismo articulo 127°.

En el plano jurisprudencial podemos advertir la aplicacién
de este principio en la RTF N° 0735-5-2001 cuya controversia se
centraba, entre otros aspectos, en establecer si el desconocimien-
to del crédito fiscal a una agencia de aduanas por la compra de
parihuelas, adquisicién de servicios profesionales en asesoria en
sistemas de computaciéon, adquisiciéon de servicios de aduanaje
(sic) y desaduanaje (sic), descarga, movilidad, embaladores, monta
carga, entre otros, calificados por la Administracién Tributaria
como operaciones no reales, se habia realizado conforme a ley.

En dicha jurisprudencia se sefial6 que durante el proceso de
fiscalizacién como en el de reclamacion, la Administracion Tribu-
taria realiz6 una serie de acciones con la finalidad de probar que
las operaciones de compra eran no fehacientes, los que no fueron
rebatidos por la recurrente con la presentacion de algiin medio
probatorio durante el proceso contencioso. Cabe sefalar que en
dicha controversia, en la etapa de reclamacion, el 6rgano resolutor
(sic) ordend, entre otras comprobaciones y cruces de informacién,
la inspeccién ocular de un almacén a efecto de comprobar la ca-
pacidad instalada para almacenar la supuesta compra de 4,199.71
parihuelas, resultando como resultado de dicha inspeccién que el
supuesto almacén solo contaba con 175 metros cuadrados donde
no se encontrd objeto alguno de almacenamiento.

En la referida jurisprudencia se destacé que en el reparo al
crédito fiscal, la Administracion Tributaria no se habia limitado
a desconocer el crédito fiscal porque el proveedor no fue hallado,
como ocurri6 en la RTF N° 2071-4-96 alegada por el contribuyente,
sino que en el caso de autos, luego de realizar diversas acciones
comprobatorias, concluyé que las operaciones realizadas eran
no reales, por lo que el Tribunal Fiscal procedi6 a confirmar este
reparo.

En la RTF N° 6648-7-2016 donde la controversia radicaba
en establecer si la determinaciéon de los Arbitrios Municipales
se habia realizado conforme a ley, el Tribunal Fiscal revoco la
resolucion apelada por cuanto sefial6 que para tal determinacion
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la Administracién se habia limitado a considerar la informacién
de su sistema segtn el cual estos tenian uso comercial bajo la
categoria de “Puesto (o stand) en mercado o campo ferial”,
sin precisar si habia realizado inspeccion alguna al predio que
permita establecer si es un mercado de abastos tradicional o un
campo ferial, ni ha sefialado los rubros de actividad de cada uno
de dichos predios que solo calificarian como puesto (o stand)
de dicho mercado o campo ferial, si se dedican a la exposicion
y venta de productos.

Es decir, en la citada RTF N° 6648-7-2016 se sefialé que la
Administracion no habia agotado su actividad probatoria a efecto
de establecer si los inmuebles de la recurrente vienen siendo usa-
dos como “Puesto (o stand) en mercado o campo ferial”, siendo
que tampoco solicité a la recurrente que adjunte documentacion
que permita dilucidar la controversia, por lo que consideré que la
actividad probatoria materia de autos fue deficiente, razén por la
que revoco la apelada y dispuso que la Administracion proceda
a impulsar de oficio el procedimiento en cuanto al aspecto pro-
batorio y agote las actuaciones necesarias para lograr la verdad
material, emitiendo un nuevo pronunciamiento.

V. PRINCIPIO DEPROPORCIONALIDAD O RAZONABILIDAD

El principio de razonabilidad previsto en el numeral 1.4 del
ArticuloIV dela LPAG establece que las decisiones de la autoridad
administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones,
impongan sanciones o establezcan restricciones a los administra-
dos, debe adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida
y manteniendo la debida proporciéon entre los medios a emplear
y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfacciéon de su cometido.

El principio de proporcionalidad o razonabilidad tiene como
fundamento el criterio de justicia y estd concebida como una regla
de garantia de los administrados frente a la intervencioén de la
Administracion Pablica, donde el acto normativo o ejecutivo que
implique la afectacién o gravamen del derecho del administrado
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esté plenamente justificado por la consecucion del interés ptblico
general.

En el derecho alemaén, este principio comprende a su vez tres
sub principios, el de idoneidad, el de adecuacién y el de proporcio-
nalidad en sentido estricto, de tal manera que solo si una medida
normativa o aplicativa pasa por el filtro de estos tres principios,
(denominado Triple test de proporcionalidad), el acto cuestionado
habria cumplido con la proporcionalidad exigida.

Asi, el principio de idoneidad o utilidad consiste en com-
probar que la medida normativa o aplicativa a adoptarse resulte
realmente util para justificar el fin pablico perseguido. Por el
principio de necesidad o adecuacion consiste en valorar que entre
las posibles alternativas, debe elegirse siempre aquella menos
gravosa o restrictiva de los derechos del administrado, eligiendo
entre diversos medios igualmente idéneos aquélla que resulte me-
nos onerosa. Finalmente, por el principio de proporcionalidad, en
sentido estricto, consiste en ponderar si la consecucién del interés
publico pretendido justifica o compensa la afectacion del interés
privado por la medida adoptada, se trata de una valoracién costo
beneficio (Santamaria, 2010, pag. 208).

Una expresion a nivel normativo del principio de razonabi-
lidad o proporcionalidad podemos advertir en el numeral 1 del
articulo 62° del Codigo Tributario, en concordancia con el articulo
106° del citado texto legal.

En efecto, de acuerdo al numeral 1 del articulo 62° del re-
ferido Codigo Tributario antes glosado, en el ejercicio de su
facultad de fiscalizacion que es ejercida en forma discrecional,
la Administracién Tributaria podra exigir a los deudores tribu-
tarios la exhibicion y/o presentacion de sus libros, registros y/o
documentos que sustenten la contabilidad y/o que se encuentren
relacionados con hechos susceptibles de generar obligaciones tri-
butarias, los mismos que deberan ser llevados de acuerdo con las
normas correspondientes; documentacion relacionada con hechos
susceptibles de generar obligaciones tributarias en el supuesto de
deudores tributarios, que de acuerdo a las normas legales no se
encuentren obligados a llevar contabilidad; asi como documentos
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y correspondencia comercial relacionada con hechos susceptibles
de generar obligaciones tributarias.

Ahora bien, la norma agrega que en el caso que, por razones
debidamente justificadas, el deudor tributario requiera un término
para dicha exhibiciéon y /o presentacion, la Administracién Tribu-
taria deberd otorgarle un plazo no menor de dos (2) dias habiles
y sefiala que también podra exigir la presentacién de informes y
analisis relacionados con hechos susceptibles de generar obliga-
ciones tributarias en la forma y condiciones requeridas, para lo
cual la Administracién Tributaria deberd otorgar un plazo que no
podra ser menor de tres (3) dias habiles.

Por su parte, el ultimo parrafo del articulo 106° sefiala que
por excepcion, la notificacién surtira efectos al momento de su
recepcion cuando se notifiquen resoluciones que ordenan tra-
bar medidas cautelares, requerimientos de exhibicién de libros,
registros y documentacién sustentatoria (sic) de operaciones de
adquisiciones y ventas que se deban llevar conforme a las dispo-
siciones pertinentes y en los demaés actos que se realicen en forma
inmediata de acuerdo a lo establecido en este Cédigo.

Como puede advertirse, la Administraciéon Tributaria en el
ejercicio de su facultad de fiscalizacién la misma que es ejercida
de manera discrecional, y en el marco de la facultad prevista en el
numeral 1 del articulo 62° del Cédigo Tributario, podria requerir
al deudor tributario la exhibicién inmediata de libros, registros y
documentacién sustentatoria (sic) de sus operaciones de adquisi-
ciones y ventas, en la medida que se notifique un requerimiento
al amparo del 106° el mismo que surtira efectos al momento de
su recepcion.

Sin embargo, a fin que esta facultad discrecional de la Ad-
ministracién no vulnere los principios de justicia, equidad y
razonabilidad en el deber de colaboraciéon que tiene el deudor
tributario durante un procedimiento de fiscalizacion, el ejercicio
de dicha facultad debe estar modulada por el principio de pro-
porcionalidad o razonabilidad.

Sobre el particular, la RTF N° 08819-3-2009 ha senalado que
si bien la Administracion se encuentra facultada para solicitar la
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exhibicién y/o presentaciéon de documentacién relacionada con
las obligaciones tributarias del contribuyente, pudiendo, excep-
cionalmente, el requerimiento de informacién surtir efectos en la
fecha de su recepcion, también es imprescindible que en atenciéon
al principio de razonabilidad y el inciso a) del numeral 1 del ar-
ticulo 62° del Codigo Tributario concordado con el articulo 106°
del mismo cuerpo legal, el plazo otorgado para cumplir con el
requerimiento de informacién guarde coherencia con el volumeny
tipo de informacion solicitada, lo que no se advierte de la revision
del requerimiento materia de autos.

En esa misma linea del razonamiento jurisprudencial, la RTF
N° 03658-8-2014 ha establecido que de las normas glosadas' y
recogiendo criterios jurisprudenciales de este Tribunal sobre la
materia, puede hacerse una primera distincion entre los registros,
libros y demds documentacién que un contribuyente estd obligado
a llevar por su condicion de tal y aquélla que tendré que elaborar
o recopilar con motivo de un pedido de informacién especifico
de la Administracion Tributaria, siendo que en el primer caso,
el plazo con que cuenta un contribuyente para su exhibicién o
presentacion sera menor que en el segundo caso.

Cabe agregar, que tratdndose del primer tipo de informacién
—es decir, de aquélla que el contribuyente esta obligado a llevar
y conservar en base a su calidad de tal —, existe la posibilidad de
que se requiera su exhibicién y/o presentaciéon en forma inme-
diata, no obstante, la propia norma glosada hace referencia a un
criterio de razonabilidad en cuanto al plazo que se debe otorgar
para la referida exhibicion y/o presentacion, por lo tanto, en el
caso especifico materia de autos, se concluy6 que dado el tipo
de documentacion solicitada por la Administracion a través del
requerimiento de fiscalizacién', no era razonable que exigiera a
la recurrente su exhibicién inmediata.

10 Serefiere a las normas contenidas en el numeral 1 del articulo 62° del Codigo
Tributario.

1 En la RTF N° 03658-7-2014 se advierte que de la revisién del aludido re-
querimiento, se observa que la Administracion solicito a la recurrente que
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VI. PRINCIPIO DE VERDAD MATERIAL

El principio de verdad material se encuentra contenido en el
numeral 1.11 del Articulo IV dela LPAG y sefiala que en el proce-
dimiento, la autoridad administrativa competente debera verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para
lo cual debera adoptar todas las medidas probatorias necesarias
autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por
los administrados o hayan acordado eximirse de ellas.

Por el principio de verdad material, en el procedimiento ad-
ministrativo contencioso (0 no contencioso), la Administraciéon
tiene el deber de encontrar la verdad objetiva o material de los
hechos, hayan sido o no planteadas por los administrados y con
prescindencia de lo alegado y probado por estos. Este principio
tiene como fundamento en que el Derecho Administrativo no
se resuelve controversias de indole particular sino asuntos que
interesan al interés publico.

El autor argentino Juan Carlos Cassagne (2010) advierte que:

[...] a diferencia de lo que acontece en el proceso judicial, donde el juez
circunscribe su funcion jurisdiccional a las afirmaciones y pruebas apor-
tadas por las partes, siendo ellas el tinico fundamento de la sentencia, el
procedimiento administrativo, el 6rgano que lo dirige e impulsa ha de
ajustar su actuacion a la verdad objetiva o material, con prescindencia
o no de lo alegado y probado por el administrado (pig. 645).

A nivel normativo, también consideramos que el princi-
pio de verdad material se encuentra recogido en los articulos

proporcionara o exhibiera, entre otros, copia del célculo de los pagos en
exceso, donde se demuestre el ingreso derivado de los servicios a los que
se circunscribia el laudo arbitral, el calculo del Impuesto a la Renta incre-
mentado, los intereses moratorios y los pagos efectuados en el ejercicio
2001, los documentos que sustentan el pago en exceso y su célculo, los
libros y registros contables correspondientes al ejercicio 2001 y las decla-
raciones juradas original y rectificatoria (sic) del Impuesto a la Renta del
citado ejercicio; informaciéon y documentacién que debia ser presentada
en forma inmediata en la misma fecha de su notificacion efectuada el 3 de
marzo de 2011.
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126° sobre la facultad del 6rgano resolutor (sic) de ordenar las
pruebas de oficio y requerir los informes necesarios para el es-
clarecimiento de la materia controvertida, asi como en el articulo
127° del Codigo Tributario que sefiala que el 6rgano encargado de
resolver estd facultado para hacer un nuevo examen completo de
los aspectos del asunto controvertido, hayan sido o no planteados
por los interesados, llevando a efecto cuando sea pertinente
nuevas comprobaciones.

Enlajurisprudencia fiscal, tenemos la RTF N° 04014-10-2014
que declar6 infundada una apelaciéon contra la resolucion ficta
denegatoria de una reclamacién formulada contra la resoluciéon
ficta denegatoria de una solicitud de devolucion del Impuesto a la
Renta de cuarta correspondiente al ejercicio 2007, toda vez que en
la fiscalizacién realizada a la recurrente con ocasiéon de su solicitud
de devolucién, la Administracién le requiri6 diversa documenta-
cién que acreditara la efectiva prestacion de servicios a favor de
la empresa que le habria efectuado las retenciones del Impuesto a
la Renta de cuarta categoria materia de devolucion, sin embargo,
aquella se limit6 a presentar los recibos por honorarios emitidos y
no emitidos y el certificado de retenciones del ejercicio 2007, entre
otros, no presentando documentacion que certificara su profesion
por instituciéon competente, curriculum vitae documentado que
demostrara su trayectoria profesional, proyectos, informes de
asesoria, documentos internos de trabajo con los cuales sustentaria
la ejecucion de su labor y documentos que evidencien la forma de
cobro de tales servicios profesionales mediante estados de cuenta
emitidos por entidades financieras, etc.

Asimismo, en la citada jurisprudencia se sefial6 que teniendo
en cuenta que los servicios prestados consistieron en “Servicios
de Control de Calidad y acopio de personal”, no se explicé en
ningtn documento como podria haber sido un contrato laboral,
en qué consistieron las prestaciones del servicio. Adicionalmente,
en los actuados del procedimiento se obtuvieron manifestaciones
del recurrente, donde manifest6 que a la fecha de la toma de su
manifestacion se dedica a realizar trabajos de pintura, que no tiene
profesion u oficio y que las labores que realiz6 para la empresa
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fue la de seleccién de pescado para conserva y el de acopio de
personal para que efectuara la conserva.

Como puede observarse de la jurisprudencia sefialada en
el parrafo anterior, a efecto de proceder a la devolucién de las
retenciones en exceso efectuadas, la Administracién requirié y
actu6 una serie de elementos probatorios cuya evaluaciéon con-
junta permitié6 llegar a la conclusién que los supuestos servicios
prestados respondian a operaciones no reales y/o no fehacientes,
por lo que declar6 infundada la apelacion.

VIIL. PRINCIPIO DE SIMPLICIDAD

El principio de simplicidad se encuentra previsto en el nu-
meral 1.13 del Articulo IV de la LPAG y senala que los tramites
establecidos por la autoridad administrativa deberdn ser sencillos,
debiendo eliminarse toda complejidad innecesaria; es decir, los
requisitos exigidos deberan ser racionales y proporcionales a los
fines que persigue cumplir.

El principio de simplicidad consiste en la exigencia que todo
procedimiento administrativo se estructure de manera sencilla
y simplificada, debiendo eliminarse requisitos o actuaciones
innecesarias o complejas. Este principio tiene conexiéon con el
principio de proporcionalidad y razonabilidad en el sentido que
los requisitos o actuaciones deben ser proporcionales o racionales
con la finalidad del procedimiento.

Al respecto Morén (2014) precisa que:

Cuando se contraria este principio, surge la nocion de “barrera burocrd-
tica” que comprende todos los actos administrativos o normas generales
que modifican la situacion juridica existente para la realizacion de una
actividad economica de una manera ilegal o irrazonable, provocando un
cambio en la regulacion del mercado que afecta a cualquier administrado
que pretende ingresar o permanecer en él. (pig. 93)

Son expresiones de la vulneracion de este principio procesal,
incluir un procedimiento en un TUPA sin norma legal previa que
crea dicho procedimiento o exigir derechos de tramitacién que no
corresponden.
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En materia jurisprudencial, este principio se encuentra impli-
citamente recogido en la RTF N° 11125-7-2013" que constituye
jurisprudencia de observancia obligatoria, cuyo criterio ha se-
nalado que la Administracion Tributaria debe tramitar y emitir
pronunciamiento respecto de solicitudes no contenciosas de pres-
cripcién sin requerir derechos de tramite. Este criterio también se
encuentra recogido en la RTF N° 18821-11-2012 respecto de un
procedimiento contencioso tributario.

En las citadas jurisprudencias del Tribunal Fiscal se sefialo
que el Tribunal Constitucional (2005), en la sentencia emitida
en el Expediente N° 3741-2004-AA/TC que precisa como regla
sustancial el caracter de precedente vinculante, ha establecido
que todo cobro que se haya determinado al interior de un
procedimiento administrativo, como condicién o requisito
previo a la impugnacién de un acto de la propia Administra-
cion Tributaria, es contrario a los derechos constitucionales al
debido proceso, de peticién y de acceso a la tutela jurisdiccional
y, por tanto, las normas que lo autorizan son nulas y no pueden
exigirse a partir de la publicacién de la sentencia, pues lo con-
trario implicaria una violacion de los derechos constitucionales
mencionados.

VIIL PRINCIPIOS DE CELERIDAD Y DE ECONOMIA PROCESAL

El principio de celeridad previsto en el numeral 1.9 del
Articulo IV de la LPAG establece que quienes participan en el
procedimiento deben ajustar su actuacion de tal modo que se dote
al trdmite de la maxima dindmica posible, evitando actuaciones
procesales que dificulten su desenvolvimiento o constituyan meros
formalismos, a fin de alcanzar una decisién en tiempo razonable,
sin que ello releve a las autoridades del respeto al debido proce-
dimiento o vulnere el ordenamiento.

2 Aprobada por Acuerdo de Reunién de Sala Plena N° 22-2013 de 20 de junio
de 2013 y publicada el 4 de agosto de 2013.
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El principio de celeridad tiene por objeto dotar de maximo
dinamismo al procedimiento administrativo de modo tal que la
decision se adopte en el plazo razonable y tiempo oportuno, sin
dilaciones innecesarias. Segtiin Santamaria (2010), “Celeridad
significa [...] tendencia a resolver los asuntos en el menor tiempo
posible (por unlado) y por otro establecimientos de ritmos agiles
(no lentos)” (pag. 990).

Este principio recogido en el numeral 1.9 del Articulo IV de
la LPAG se enuncia como una maxima dirigida no solo a los fun-
cionarios de la Administracién Pablica sino a todos aquellos que
participan en el procedimiento tales como autoridades, partes,
representantes, abogados, asesores, peritos, etc.

A decir de Morén (2014),

[...] la celeridad induce a que el funcionario, entre varias alternativas
procedentes, en cualquier momento del procedimiento, opte por la que
importe mayor celeridad y sencillez, cumpliéndola en el menor lapso
posible. Pero complementariamente, desde la vertiente negativa, con-
sagra la interdiccion de dilaciones indebidas en el procedimiento, esto
es, el deber de la autoridad instructora del procedimiento de actuar
dentro de los plazos, prevenir los retrasos y agotar los mecanismos para
los tramites del proceso (ej. notificaciones, actuaciones probatorias,
evacuaciones de informes) en el mds breve tiempo posible atendiendo a
todas las circunstancias del caso. (85-86)

Expresiones de este principio son la preclusion, la perento-
riedad e improrrogabilidad de los plazos o la materializacion del
impulso de oficio en el procedimiento administrativo.

El Tribunal Constitucional ha invocado el principio de ce-
leridad procesal en diversa jurisprudencia donde se alegaba la
vulneracion del debido procedimiento por la demora en resolver
el procedimiento administrativo. Asi, en la sentencia recaida en el
Expediente N° 04012-2006-PHD/TC, dicho Tribunal ha sehalado
que “las entidades publicas estan en la obligacién de orientar al
administrado a fin de encausar su peticién en la via procedimental
que resulte mas adecuada, pues siendo la finalidad de las entida-
des publicas atender las demandas legitimas de los ciudadanos, no
puede admitirse que se empleen institutos procesales disefiados
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como instrumentos para cumplir con tal finalidad, evadir respon-
der a las demandas de los ciudadanos” ®.

Al respecto, en materia tributaria podemos senalar la RTF
N° 16103-7-2013 donde si bien el recurrente denominé como
“reclamacioén” su recurso que pretendia impugnar una solucion
que declaré infundada su solicitud de prescripcion, el Tribunal
Fiscal en aplicacion del articulo 213° de la LPAG, que establece
que el error en la calificacion del recurso por parte del recurrente
no serd obstaculo para su tramitacion siempre que del escrito se
deduzca su verdadero carécter, recalificé dicho recurso como una
apelaciéon dandole el tramite correspondiente en esa instancia.

En un sentido similar, podemos citar la RTF N°16103-7-2013
donde si bien se declaré nula la resolucién apelada por cuanto la
Administracion Tributaria emitié pronunciamiento respecto de
una solicitud de inafectacion al pago del Impuesto al Patrimonio
Vehicular, en el cual el recurrente no se precisé en forma clara e
inequivoca los periodos a que se referia su solicitud, el Tribunal
Fiscal en aplicacion del articulo 217° de la LPAG, que establece
que en caso la autoridad constate la existencia de una causal de
nulidad, ademas de la declaracion de nulidad, deberéa resolver
sobre el fondo del asunto, en caso cuente con los elementos sufi-
cientes para ello, lo que ocurria en el caso de autos, que declaré
improcedente la solicitud presentada toda vez que la recurrente
no habia sehalado en forma precisa e inequivoca los alcances de
su solicitud de inafetacion.

Esto es, la sola declaracion de nulidad hubiera implicado la
remision del expediente a la Administracion a efecto que esta emita
pronunciamiento sobre un petitorio respecto del cual se tiene todos
los elementos para declararlo improcedente, por lo que a efecto de
evitar la dilaciéon procesal y abreviar una actividad procesal, en
aplicacion del citado articulo 213° de la LPAG, en la instancia de
apelacion, se emite pronunciamiento sobre la solicitud presentada
declardndola improcedente.

B Ver también la Sentencia recaida en el Expediente N° 1966-2005-PHC/TC.
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En el procedimiento contencioso tributario, los articulos 141°

y 148° del Cédigo Tributario recogen el principio de preclusion
de plazos en materia probatoria.

Articulo 141°.— Medios probatorios extempordneos

No se admitird como medio probatorio bajo responsabilidad, el que
habiendo sido requerido por la Administracion Tributaria durante el
proceso de verificacion o fiscalizacion no hubiera sido presentado y/o ex-
hibido, salvo que el deudor tributario pruebe que la omision no se genero
por su causa o acredite la cancelacion del monto reclamado vinculado
a las pruebas presentadas actualizado a la fecha de pago, o presente
carta fianza bancaria o financiera por dicho monto, actualizada hasta
por nueve (9) meses o doce (12) meses tratandose de la reclamacion de
resoluciones emitidas como consecuencia de la aplicacion de las normas
de precios de transferencia, posteriores de la fecha de la interposicion
de la reclamacion.

Articulo 148°.— Medios probatorios admisibles

No se admitird como medio probatorio ante el Tribunal Fiscal la docu-
mentacion que habiendo sido requerida en primera instancia no hubiera
sido presentada y/o exhibida por el deudor tributario. Sin embargo,
dicho 6rgano resolutor deberd admitir y actuar aquellas pruebas en las
que el deudor tributario demuestre que la omision de su presentacion
no se generd por su causa. Asimismo, el Tribunal Fiscal deberd acep-
tarlas cuando el deudor tributario acredite la cancelacion del monto
impugnado vinculado a las pruebas no presentadas y/o exhibidas por
el deudor tributario en primera instancia, el cual deberd encontrarse
actualizado a la fecha de pago.

Tampoco podra actuarse medios probatorios que no hubieran

sido ofrecidos en primera instancia, salvo el caso contemplado en
el Articulo 147°*

El articulo 147° del Cédigo Tributario sefiala que al interponer apelacién ante
el Tribunal Fiscal, el recurrente no podra discutir aspectos que no impugné
al reclamar, a no ser que, no figurando en la orden de pago o resolucion de
determinacién de la Administracién Tributaria, hubieran sido incorporados
por esta al resolver la reclamacion.
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Como puede advertirse, el derecho a la prueba como expre-
sion del derecho constitucional al debido procedimiento encuentra
sus limites en los plazos de preclusion previstos en los articulos
141° y 148° del Coédigo Tributario, debido a que el contribuyente,
en la etapa probatoria correspondiente (en la fiscalizacién, en el
primer caso y en la reclamacién, en el segundo caso), no ofrecié
ni actud las pruebas pertinentes para el esclarecimiento de los
hechos de contenido tributario.

Cuestion aparte estd la discusion, si los plazos de preclusion
establecidos en los articulos 141° y 148° del Cédigo Tributario
como limites al derecho a la prueba, vulneran el derecho consti-
tucional al debido procedimiento. Sin perjuicio de una discusién
tedrica mas amplia, consideramos que en el desarrollo de todo
procedimiento administrativo, y en especial, en el procedimiento
contencioso tributario, debe existir una adecuada ponderacion y
un equilibrio en la articulacion de los principios y derechos consti-
tucionales que garanticen, de unlado, el derecho del administrado
al debido procedimiento, y de otro, se alcance la finalidad del
procedimiento que es la proteccién del interés pablico encargada
a la Administracion Tributaria.

Otro caso donde podemos advertir la improrrogabilidad (sic)
de los plazos como expresion del principio de celeridad en el
procedimiento contencioso tributario de apelacién es en el Acuer-
do de Sala Plena N° 2001-10 de fecha 21 de setiembre del 2001,
mediante el cual el Tribunal Fiscal dispuso que el informe oral
deberé realizarse en la fecha y hora exacta programada en la
respectiva notificacién, agregando que no se concederd prérroga
para la realizacion del informe oral, ni habra tolerancia respecto
dela hora sehalada para el mismo. Dicho Acuerdo se sustent6
en el articulo 141° del Cédigo Procesal Civil, aplicable suple-
toriamente en virtud de la Norma IX del Cédigo Tributario,
segun la cual las actuaciones judiciales se deben practicar en
la fecha y hora previamente sefialadas, sin admitirse ningtn
tipo de dilacion.

Por otro lado, cabe sefalar que el principio de economia pro-
cesal es un principio importado del procedimiento jurisdiccional



36 RODOLFO MARTIN RiOS DIESTRO

civil, no se encuentra regulado en la LPAG y consiste en obtener
el mayor resultado posible con el minimo de empleo de actividad
procesal. De acuerdo a Santamaria, se trata de un principio que
tiene por objeto desproveer a los procedimientos de aquellos tra-
mites prescindibles, unificar trdmites o plazos que pueda permitir
una tramitacion mas répida y eficaz.

Son expresiones de este principio la acumulacién de expedien-
tes por existir vinculacion de la materia; asimismo, la resoluciéon
de fondo de un procedimiento declarado inadmisible por falta
de pago previo de la deuda tributaria, cuando la cobranza de
la misma resulte improcedente. Asi por ejemplo, en las RTFs
N° 7593-10-204 y 3720-1-2010, se sefial6 que no obstante estar
acreditada la inadmisibilidad de las reclamaciones contra una
resoluciéon de multa y orden de pago, respectivamente, por falta
de pago previo de la deuda tributaria reclamada, en tales casos se
advirtié una manifiesta improcedencia de la cobranza de la deuda
impugnada, razén por la que el Tribunal Fiscal, en aplicacién el
principio de economia procesal, revoco la resolucion apelada, que
declar¢ la inadmisibilidad, y procedi6 a emitir pronunciamiento
por el fondo del asunto controvertido, declarando nula la orden
de pago en el primer caso y dejando sin efecto la resoluciéon de
multa en el segundo caso.

Es decir, la sola confirmacion de la inadmisibildad de las
reclamaciones contra dichos valores por falta de pago previo,
hubiera supuesto que el contribuyente, a efecto que sea admitida
su reclamacion y obtener un pronunciamiento de fondo, cancele
dichas deudas tributarias manifiestamente improcedentes, que
luego en el analisis de fondo hubieran sido dejadas sin efecto con
la consiguiente devolucién de lo pagado indebidamente mas los
intereses moratorios que irroga la devolucién por parte del fisco.
En ese sentido, a efecto de evitar dicha actividad procesal que no
solo implica dilacién del procedimiento sino perjuicio para los
intereses del contribuyente y del fisco, en las citadas RTFs N°
3720-1-2010 y 7593-10-2014, se emitieron pronunciamiento de
fondo declarando, en un caso, nula la orden de pago, y en el otro,
dejando sin efecto la resolucién de multa impugnada.
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Es usual que ambos principios (celeridad y economia procesal)
se hagan referencia de manera indistinta o como expresiones de lo
mismo, sin embargo, debe precisarse que no es asi. Cabe sefialar
que el principio de economia procesal comprende a su vez una serie
de principios como el de concentracién, simplificacion, celeridad,
entre otros, siendo el principio de celeridad una de las expresiones del
principio de economia procesal asociado estrictamente a la reduccion
de plazos en la tramitacion de los procedimientos.

IX. AMODO DE CONCLUSION

A partir de la revision del contenido teérico de los principios
procesales del Derecho Administrativo y su aplicacion en el pro-
cedimiento contencioso tributario a propésito de la jurisprudencia
fiscal y constitucional referenciada en el presente articulo, pode-
mos advertir que los principios procesales previstos en la LPAG
encierran los valores, derechos y garantias de la norma constitu-
cional y se articulan en el procedimiento contencioso regulado
por el Codigo Tributario desde una doble perspectiva

De un lado, acttian como garantias del contribuyente dentro
del procedimiento contencioso tributario, asi por ejemplo, los
principios de legalidad, debido procedimiento, simplicidad,
razonabilidad, celeridad y economia procesal, garantizan que
la dindmica procesal se desarrolle de acuerdo a ley, respetando
los plazos, el derecho a la defensa, a una adecuada motivacion,
a ofrecer y actuar pruebas, a ser oido y a que el procedimiento
fluya de manera simplificada, eliminandose requisitos o actua-
ciones innecesarias o complejas y se alcance la satisfaccion de su
pretension en el tiempo oportuno.

De otro lado, sirven como directrices o lineamientos que
ordenan e impulsan el procedimiento administrativo dentro del
marco legal; ejemplo de ellos son el principio de legalidad, im-
pulso de oficio, verdad material, celeridad o economia procesal,
entre otros, sin los cuales la Administracion Tributaria no podria
alcanzar una de las finalidades supremas del procedimiento el
cual es la consecucion del interés general.
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I. INTRODUCCION

| diferente tratamiento que muchas veces dan a una misma

operacion las disposiciones y principios contables, y las nor-
mas tributarias, en funcién a sus propios objetivos, es decir, para
reflejar la real situacion patrimonial y operacional de la empresa
los primeros y, la finalidad recaudatoria o extrafiscal de las segun-
das, han sido y son fuente permanente de multiple problemas'.

Un supuesto relevante de conflicto es aquel que se deriva de
la obligacion de realizar el registro contable de las operaciones
y la posibilidad de deducir gastos para la determinacién de la
renta neta afecta al Impuesto a la Renta (en adelante, IR). La Ad-
ministracion Tributaria en reiteradas ocasiones ha desconocido el
caracter deducible de un gasto atendiendo a la omision del regis-
tro contable en el periodo de su devengo, lo cual consideramos
colisiona con los derechos de los contribuyentes. La evaluacion
de esta controversia serd el propésito de nuestro trabajo.

II. LA OBLIGACION DEL REGISTRO CONTABLE DE LAS
OPERACIONES

De manera preliminar, es importante comenzar sefialando las
normas de nuestro ordenamiento que han reconocido la obligacién
de efectuar el registro contable de las operaciones realizadas por
los particulares, y la aplicacién de las disposiciones y principios
contables.

1 ALLEMANT SALAZAR, Humberto. “La depreciacién contable y tributaria
en relacién con la revaluacion de activos fijos”. Revista del Instituto Peruano
de Derecho Tributario. N° 13. Diciembre de 1987, p. 1
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Conforme al numeral 16.1 del articulo 16° de la Ley del Sistema
Nacional de Contabilidad, No. 28708, se senala que:

“El registro contable es el acto que consiste en anotar los datos de una
transaccion en las cuentas correspondientes del plan contable que corres-
ponda, utilizando medios manuales, mecinicos, magnéticos, electronicos
o cualquier otro medio autorizado y de acuerdo a lo establecido en la
documentacion que sustenta la transaccion.”

En relacion a la obligacion de los particulares de realizar
el mencionado registro de sus operaciones, el numeral 16.3 del
mismo articulo dispone:

“Las Entidades del sector privado efectuaran el registro contable de sus
transacciones con sujecion a las normas y procedimientos dictados y
aprobados por el Consejo Normativo de Contabilidad.”

La norma citada no sélo es importante porque reconoce la
obligacion de los particulares de realizar el registro contable, sino
que ademas determina que el mismo debe efectuarse conforme a
disposiciones contables aprobadas por la autoridad competente
en nuestro pais.

Respecto a las normas tributarias que han reconocido de forma
expresa y general la obligaciéon de realizar el registro contable,
se tiene que el numeral 4 del articulo 87° del Cédigo Tributario,
establece que es obligacion de los administrados:

“4. Llevar los libros de contabilidad u otros libros y registros exigidos
por las leyes, reglamentos o por Resolucion de Superintendencia de la
SUNAT; o los sistemas, programas, soportes portadores de microformas
grabadas, soportes magnéticos y demds antecedentes computarizados
de contabilidad que los sustituyan, registrando las actividades u ope-
raciones que se vinculen con la tributacion conforme a lo establecido
en las normas pertinentes. (...)”

En lo que respecta a tributos en especifico, el articulo 65° de
la Ley del Impuesto a la Renta (en adelante, LIR), ha establecido:

“Articulo 65°.- Los perceptores de rentas de tercera categoria cuyos
ingresos brutos anuales no superen las 150 UIT deberdn llevar como mi-
nimo un Registro de Ventas, un Registro de Compras y Libro Diario de
Formato Simplificado, de acuerdo con las normas sobre la materia.



EL REGISTRO CONTABLE Y LOS PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 43

Los perceptores de rentas de tercera categoria que generen ingresos
brutos anuales desde 150 UIT hasta 1700 UIT deberdn llevar los
libros y registros contables de conformidad con lo que disponga
la SUNAT. Los demds perceptores de rentas de tercera categoria
estdn obligados a llevar la contabilidad completa de conformi-
dad con lo que disponga la SUNAT. (...).” (El énfasis es agregado)

De otro lado, la Ley General de Sociedades dispone en su
articulo 223° que los estados financieros: “(...) se preparan y presen-
tan de conformidad con las disposiciones legales sobre la materia y con
principios de contabilidad generalmente aceptados en el pais”.

Debe destacarse que esta disposicion sélo hace alusién a la
aplicacion de principios contables para la elaboracion de estados
financieros (balance general y estado de ganancias y pérdidas),
mas no se refiere a otra informacién que puede componer la con-
tabilidad de los particulares.

Asimismo, cabe considerar que esta norma reconoce de forma
previa, que los estados financieros deben ser preparados conforme
a las normas legales pertinentes.

En suma, se advierte que de manera general y en atencién a
tributos en concreto, el ordenamiento juridico peruano ha previsto
la obligacion de realizar el registro contable de las operaciones
realizadas por los particulares, asi como elaborar sus estados
financieros conforme a las normas legales y las disposiciones
contables vigentes.

Al contrario de lo que se ha pretendido sostener en algunas
ocasiones, las normas antes citadas, no han reconocido la preva-
lencia de las normas contables sobre las normas juridicas, o el
condicionamiento general de la determinacién de la obligacion
tributaria al cumplimiento de deberes relativos a la contabilidad,
tal como desarrollaremos a continuacion.

III. PREVALENCIA DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS SOBRE
LAS DISPOSICIONES CONTABLES

En el &mbito tributario, nuestro ordenamiento ha reconocido
la prevalencia de las normas especiales sobre las normas y prin-
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cipios del Derecho comun, los cuales s6lo seran de aplicaciéon de
manera supletoria. Al respecto, la norma IX del Titulo Preliminar
del Cédigo Tributario establece:

“NORMA IX: APLICACION SUPLETORIA DE LOS PRINCIPIOS
DEL DERECHO

En lo no previsto por este Codigo o en otras normas tributarias podrin
aplicarse normas distintas a las tributarias siempre que no se les opon-
gan ni las desnaturalicen. Supletoriamente se aplicardn los Principios
del Derecho Tributario, o en su defecto, los Principios del Derecho
Administrativo y los Principios Generales del Derecho.”

En lo que atafie a las disposiciones contables y su interrela-
ciéon con las normas tributarias, cabe mencionar que la propia
Ley General del Sistema Nacional de Contabilidad, No. 28708, ha
previsto en el articulo V como uno de sus principios regulatorios,
el Principio de Legalidad, el cual consiste en la: “Primacia de la
legislacion respecto a las normas contables.”

A mayor abundamiento, el numeral 16.4 del articulo 16°
misma Ley, sefiala:

“En el registro sistemitico de la totalidad de los hechos financieros y
economicos, los responsables del registro no pueden dejar de registrar,
procesar y presentar la informacion contable por insuficiencia o inexis-
tencia de la legislacion. En tales casos se debe aplicar en forma supletoria
los Principios Contables Generalmente Aceptados y de preferencia los
aceptados en la Contabilidad Peruana”.

Asi, la propia norma que establece la obligacién de realizar el
registro contable de las operaciones conforme a normas y princi-
pios contables, ha establecido el caracter prevalente de las normas
legales, cuya eficacia no puede condicionarse al cumplimiento de
ninguna otra disposicion.

De otro lado, en el caso especifico del IR, es relevante el
Articulo 33° del Reglamento de la LIR, el cual reconoce expresa-
mente que las diferencias que puedan surgir por la aplicacion de
disposiciones contables, no determinan la pérdida de la deduccién
fiscal, salvo que la Ley asi lo disponga expresamente. En efecto,
dicha norma senala:
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“La contabilizacion de operaciones bajo principios de contabilidad
generalmente aceptados, puede determinar, por la aplicacion de las
normas contenidas en la Ley, diferencias temporales y permanentes en
la determinacion de la renta neta. En consecuencia, salvo que la Ley
o0 el Reglamento condicionen la deduccioén al registro contable,
la forma de contabilizacion de las operaciones no originard la
pérdida de una deduccion”. (El énfasis es agregado)

En ese sentido, cabe sefialar que algunos autores nacionales
han identificado dos modalidades de interaccion entre las normas
contables y la legislacién positiva para efectos de la determina-
cion de la renta neta gravable, a saber, el Sistema de Balance
Unico con correcciones y el Sistema de Balances Independientes?
y, segun los cuales, la tributacion depende intimamente de las
reglas y estdndares contables o, por el contrario, por su naturaleza
juridica y legal, su interpretacién y aplicaciéon son auténomos de
la regla contable y, en esa linea, concibe conceptos propios que
se alimentan de las instituciones juridicas.

Como se sabe, el legislador peruano ha optado por el de-
nominado Sistema de Balances Independientes o doble balance
como fluye del articulo 33° del Reglamento LIR, que obliga a
efectuar un procedimiento de “conciliaciéon” que permita que el
resultado contable se “ajuste” a fin de llegar al resultado tributa-
rio al que se refiere la norma legal y sobre el cual recae la carga
tributaria correspondiente.

Atendiendo a ese procedimiento, el registro contable de las
operaciones en los Estados Financieros o en los libros y registros
contables, constituye inicamente una base factica o de referen-
cia para la determinacion de la renta imponible, determinacion
que en ultima instancia debera sujetarse a lo que disponga la
legislacion tributaria positiva. Consecuentemente, seria erréneo
considerar que los principios y reglas contables tienen mayor
jerarquia que una norma juridica en lo que atafie a la determina-

2 DURAN ROJO, Luis; “La influencia de la Contabilidad en la determinacién
del Impuesto a la Renta Empresarial. Un breve analisis de la situacién en el
Pera”. Revista [us et Veritas N° 48. Julio 2014. Lima. Pert, Pp. 186-188.
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cién de la base imponible de los tributos. Adoptar una posicion
distinta implicaria vulnerar los principios de legalidad y reserva
de ley que contempla el articulo 74° de la Constitucion.

De lo expuesto se advierte que ha sido explicito el reconoci-
miento de la prevalencia de las normas juridicas, y en especifico de
las normas tributarias, sobre las reglas contables. El reconocimien-
to de la aplicacion de éstas dltimas en la elaboracion de estados
financieros o en el llevado de libros y registros, no menoscaba la
efectiva aplicacion de las normas legales previstas para la deter-
minacién de la obligacién tributaria y el reconocimiento de los
derechos de los contribuyentes.

Lo sefialado es de especial relevancia en el IR, ello debido a
que la omisién del registro de las operaciones o su realizacion sin
seguir las pautas que las disposiciones contables establecen, ha
sido un argumento recurrente para cuestionar la determinacién de
la obligacién tributaria efectuada por el contribuyente, en especi-
fico, para la deduccion de gastos que inciden en la cuantificacion
de la renta neta.

IV. LA DEDUCCION DE GASTOS EN LA DETERMINACION
DEL IMPUESTO A LA RENTA: EL PRINCIPIO DE LO DE-
VENGADO

La condicion principal para que un gasto pueda ser deduci-
ble a efectos de la determinacion de la renta neta afecta al IR de
tercera categoria, es que cumpla con el denominado principio de
causalidad, previsto en el articulo 37° de LIR, segtn el cual:

“A fin de establecer la renta neta de tercera categoria se deducird de la
renta bruta los gastos necesarios para producirla y mantener su fuente,
asi como los vinculados con la generacion de ganancias de capital, en
tanto la deduccion no esté expresamente prohibida por esta ley. (...)”

Esta norma ha sido objeto de precisiéon por la Tercera Dis-
posicion Final de la Ley N° 27356, conforme a la cual, para que
un gasto sea deducible, ademas de cumplir con lo dispuesto en
el articulo 37° de la Ley, debe ser normal para la actividad que
genera la renta gravada, asi como cumplir con criterios tales como



EL REGISTRO CONTABLE Y LOS PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 47

razonabilidad y proporcionalidad en relacion con los ingresos del
contribuyente.

De otro lado, respecto a la oportunidad en la cual correspon-
de reconocer las ganancias generadas por el contribuyente, el
articulo 57° de la LIR establece que para el caso de las rentas de
tercera categoria, éstas se consideraran producidas en el ejercicio
comercial en que se devenguen. Tal disposicion también resulta
aplicable para la imputacion de gastos.

Es preciso destacar que ni la LIR ni su Reglamento definen el
concepto o lo que debe entenderse por devengado; sin embargo,
en las disposiciones contables, tanto la NIC 1 como la NIC 18
establecen que, la aplicacion de dicho criterio supone que, los
ingresos, costos y gastos se reconocen cuando se ganan o incurren
y no cuando se cobran o se pagan.

Ahora, en el &mbito juridico el devengado suele ser definido
como el momento en que surge el derecho a percibir la renta,
independientemente que se perciba o no.

En ese sentido, Enrique Reig sostiene que: “El rédito deven-
gado es todo aquél sobre el cual se ha adquirido el derecho de percibirlo
por haberse producido los hechos necesarios para que se genere (...) los
gastos se devengan cuando se causan los hechos en funcion de los cuales,
terceros adquieren el derecho a su cobro”.?

Por su parte, Roque Garcia Mullin sefiala que el sistema del
devengado atiende tnicamente el momento en que nace el de-
recho al cobro, aunque no se haya hecho efectivo. Dicho de otro
modo, la sola existencia de un titulo o derecho a percibir la renta
independientemente de que sea exigible o no, lleva a considerarla
como devengada y por ende imputable a ese ejercicio.*

En relacién al criterio de lo devengado vinculado al recono-
cimiento de gastos, en la Resolucién No. 8732-1-2013, el Tribunal
Fiscal ha sefialado lo siguiente:

3 REIG, Enrique. EI Impuesto a los Réditos; p. 212.
*  GARCIA MULLIN, Roque; Manual del Impuesto a la Renta; p. 36
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“Que de acuerdo a la regla sobre imputacion de gastos contenida en el
inciso a) del articulo 57° de la Ley del Impuesto a la Renta, se tiene que
sobre la base del principio de devengado, estos son susceptibles de
ser deducidos cuando surge la obligacion de pagarlos, indepen-
dientemente que se hayan efectivamente pagado, o que tengan el
cardcter de exigibles, esto es, el hecho sustancial generador del gasto
se origina en el momento en que la empresa adquiere la obligacion de
pagarlo” (El énfasis es agregado).

Similar criterio ha sido adoptado en las Resoluciones del
Tribunal Fiscal No. 5252-10-2012, 04998-2-2012, entre otras.

Como vemos, el Tribunal Fiscal ha reconocido de forma ex-
presa la deduccién de los gastos en el ejercicio comercial en que se
devenguen, independientemente de la fecha en que efectivamente
se paguen o se registren contablemente.

Similar criterio ha sido seguido por la Administracién Tribu-
taria, aunque no expresamente respecto del registro contable. Asi,
en el Informe No. 044-2006-SUNAT /2B0000, se concluye:

“En tal sentido, considerando que el servicio materia de consulta ha sido
prestado en diciembre del 2004, en atencion al principio del devengado
recogido por el TUO de la Ley del Impuesto a la Renta, el gasto respecto
a dicho concepto se considera que corresponde al ejercicio 2004; inde-
pendientemente a la fecha en que fuera emitido el comprobante
de pago.” (El énfasis es agregado)

Dicha posicion ha sido reiterada en el Informe No. 88-2009-SU-

NAT/200000, en el cual se dispone que:

“En ese sentido, tratdndose de los perceptores de rentas de tercera
categoria los gastos deberdn imputarse al ejercicio gravable en
que se devenguen y no en la oportunidad en que se paguen.” (El
énfasis es agregado)

De lo senalado se desprende que es de pacifico entendimiento
que los gastos deben ser deducidos para efectos de la determina-
cién del IR en el ejercicio de su devengo, ello con independencia
de la oportunidad de su pago. No obstante, contintian existiendo
posiciones que pretenden condicionar la deduccién al registro
contable de las operaciones, conflicto que evaluaremos en el
siguiente punto.
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V. ELREGISTRO CONTABLEY LA DEDUCCION DE GASTOS
EN LA DETERMINACION DEL IMPUESTO A LA RENTA

Debemos ser enfaticos en advertir que ni la LIR ni ninguna
otra norma legal han establecido —de manera general — que la
omisioén del registro contable o su caracter extemporaneo, suponen
la pérdida del derecho a deducir un gasto cuyo caracter fehaciente
y vinculacién con la actividad generadora de renta gravada o el
mantenimiento de la fuente (principio de causalidad), haya sido
debidamente acreditado.

El Articulo 44° de la LIR establece aquellos gastos no dedu-
cibles en la determinacion de la renta neta, pero no incluye en
ninguno de sus supuestos a los gastos “no registrados contable-
mente” o aquellos cuyo registro haya sido realizado sin atender
a las disposiciones contables pertinentes.

Sobre este aspecto, es de especial relevancia el Articulo 33°
del Reglamento de la LIR antes citado, el cual dispone que la falta
de contabilizaciéon de los gastos no determina la pérdida de una
deduccion fiscal, salvo que la Ley asi lo disponga expresamente.

La Administraciéon Tributaria a través del Informe No.
021-2014-SUNAT/5D0000 se ha pronunciado respecto a la finali-
dad de dicho articulo, habiendo sefialado:

“Como fluye de la norma citada, uno de sus propositos es que la
aplicacion de principios de contabilidad en la contabilizacion
de las operaciones no implique la pérdida de alguna deduccion
admitida por la normativa del Impuesto a la Renta, excepto cuan-
do la normativa del Impuesto a la Renta condicione dicha deduccion al
registro contable.” (El énfasis es agregado)

Alrespecto, debemos destacar que el tinico supuesto en el que
la legislacion del IR ha condicionado la deducibilidad de gastos
a su registro contable es el de la depreciacion. Asi, el inciso b) del
Articulo 22° del Reglamento de la LIR establece que “la depreciacion
aceptada tributariamente serd aquella que se encuentre contabilizada
dentro del ejercicio gravable en los libros y registros contables (...)"”.

Fuera de ello, la legislacion del IR no contiene ninguna otra
disposicion que condicione la deduccién de gastos a su registro
en la contabilidad.
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Esto, entendemos, responde a que el incumplimiento del
registro contable de un determinado egreso no puede suponer
el desconocimiento de un derecho sustancial como la deduccién
de un gasto causal y fehaciente (probado) para efectos de la de-
terminacion del IR, cuya realidad y devengo oportuno puede ser
reconocido por la propia Administraciéon Tributaria.

VI. LA VULNERACION DE LOS DERECHOS DEL CONTRIBU-
YENTE

Hemos advertido con anterioridad que en ocasiones la Admi-
nistracién Tributaria ha pretendido condicionar la deducciéon de
gastos o la determinacion de la obligacion tributaria a la oportu-
nidad del registro contable o la forma en que se efecta el mismo.

Sobre ello, debemos sefalar que la determinacién de la renta
neta de Tercera Categoria admite la deduccién de aquellos gastos
que cumplen con el principio de causalidad y son susceptibles de
ser acreditados por el contribuyente (fehaciencia). Al no existir una
norma juridica expresa que haya condicionado la deduccién a su
registro contable en el periodo de su devengo, la posicién asumida
por la Administracion Tributaria conlleva la imposiciéon de un
requisito adicional para el ejercicio de un derecho sustancial, lo
cual vulnera de forma abierta el principio de legalidad contenido
en el articulo 74° de la Constitucion.

Respecto a la importancia del principio de legalidad en ma-
teria tributaria, el profesor Medrano realiza la reflexion siguiente:

“(...) constituye la piedra angular del Derecho Tributario. El mismo
puede resumirse sefialando que los tributos solo deben ser establecidos
con la aceptacion de las personas que resulten obligadas a satisfacerlos.
En el mundo contempordneo, ello implica que los tributos solo pueden
ser creados por el Poder Legislativo ya que sus miembros son elegidos
por el pueblo y representan, teoricamente, la aceptacion de aquel.”

> MEDRANO CORNEJO, Humberto, “Declinacién del Principio de Legalidad
en Derecho Tributario: Una Constatacion Objetiva”. Ius Et Veritas. Afio V,
N°10, Lima, 1995, p. 197.
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Lo sefialado resulta de especial relevancia para el tema
materia de andlisis, el tributo y todos los aspectos vinculados a
la determinacion de la obligacion tributaria, deben encontrarse
previstos en una norma legal. No resulta posible que se impongan
condiciones adicionales para el ejercicio de un derecho que incide
en la determinacién de la base imponible cuando ello no ha sido
establecido por el legislador.

La limitacion del derecho a deducir gastos en la determinacion
de la renta neta, los cuales corresponden a operaciones fehacien-
tes, al amparo de la aplicacion irrestricta de normas o principios
contables o realizando interpretaciones de disposiciones legales al
margen de los principios del Derecho Tributario, puede ocasionar
que se termine afectando de forma inconstitucional el patrimonio
del contribuyente.

Debemos advertir que el efecto del desconocimiento del gasto
por la omisién de su registro contable, puede conllevar que dicha
erogacion no pueda ser deducida en ningtin ejercicio, imponiendo
una carga tributaria ilegitima sobre el contribuyente.

Ello debido a la imposibilidad de deducir gastos en ejercicios
posteriores al de su devengo. Al respecto, el altimo pérrafo del
articulo 57° de la LIR establece que excepcionalmente, en aquellos
casos en que debido a razones ajenas al contribuyente no hubie-
ra sido posible conocer un gasto oportunamente y siempre que
la SUNAT compruebe que su imputacion en el ejercicio en que
se conozca no implica la obtencién de algtin beneficio fiscal, se
podra aceptar su deduccién en la medida que dichos gastos sean
provisionados contablemente y pagados integramente antes de
su cierre.

Esta norma establece que para la deduccion de gastos de ejerci-
cios anteriores debe verificarse que “no hubiera sido posible conocer”
el gasto oportunamente, lo cual es casi de imposible verificacion
o demostracion ante la Administraciéon Tributaria.

Lo expuesto colisiona con el Principio de no confiscatoriedad
en materia tributaria, el cual estd consagrado en nuestra Consti-
tucion en su Articulo 74° al sehalar que “ningiin tributo puede tener
cardcter confiscatorio”.
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Este principio es una defensa del derecho de propiedad desde
el eje del Derecho tributario, ya que el Estado no puede utilizar su
poder fiscalizador para apropiarse indirectamente de los bienes de
los contribuyentes. Todo tributo cuyo monto exceda la capacidad
contributiva se convertira en confiscatorio. Al exigirse el pago de
una obligacién tributaria vinculada a reparos de gastos efectiva-
mente realizados, se afecta de manera ilegitima el patrimonio de
los particulares.

Al respecto, el Tribunal Constitucional mediante Sentencia
recaida en el Expediente No 0041-2004-Al/TC, afirma que:

“la confiscatoriedad puede evaluarse no solo desde el punto de vista
cuantitativo, sino también cualitativo, cuando se produzca una sus-
traccion ilegitima de la propiedad por vulneracion de otros principios
tributarios”.

El limite entre lo que resulta razonablemente tributable y lo
confiscatorio esta notoriamente vulnerado por la posicién que tien-
de asumir la Administraciéon Tributaria, al pretender cuestionar la
deduccion de gastos cuya vinculacion a la generacién de rentas 'y
su caracter fehaciente no ha sido en ningtin momento observado.

Ello también implica una violacion al Principio de Verdad
Material® previsto en el numeral 1.11 del Articulo 1° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley 27444, al exigirse el
pago de unmayor IR, pese a que se puede constatar que los gastos
fueron efectivamente realizados.

De esta forma, se advierte que el cuestionamiento a la deduc-
cién de gastos tinicamente bajo el sustento que no se ha procedido
a su registro contable en el periodo de su devengo, vulnera
principios constitucionales que orientan y limitan el ejercicio de
la potestad tributaria por el Estado, asi como los principios que
rigen el procedimiento administrativo.

Este es un principio del procedimiento administrativo, conforme al cual: “Ia
autoridad administrativa deberd verificar plenamente los hechos que sirven de motivo
a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas probatorias necesarias
autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados”.
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VIIL. EL TRIBUNAL FISCAL HA CONFIRMADO QUE LOS GAS-
TOS DEBEN SER DEDUCIDOS EN EL EJERCICIO DE SU
DEVENGO CON INDEPENDENCIA DELA OPORTUNIDAD
DE SU REGISTRO CONTABLE

En relaciéon a la posibilidad de deducir gastos que no han
sido registrados contablemente en el ejercicio de su devengo, en la
reciente Resolucién No. 06710-3-2015, el Tribunal Fiscal de forma
clara y precisa ha concluido lo siguiente:

“Que en ese sentido, los elementos determinantes para definir el ejercicio
al que se imputard el gasto son determinar que se hayan producido los
hechos sustanciales generadores del gasto originado en el momento en
que se genera la obligacion de pagarlo, aun cuando a esa fecha no haya
existido el pago efectivo; que el compromiso no esté sujeto a condicion
que pueda hacerlo inexistente y que esté sustentado en un comprobante
de pago en el caso de que exista la obligacion de emitirlo; no siendo
un condicionante para su devengo, ni la fecha en que se emitié
o recibié dicho comprobante de pago, ni la fecha de su registro
contable.” (El énfasis es agregado)

El colegiado ha evaluado si corresponde la deduccién del gas-
to considerando el periodo en el cual se ha producido su devengo,
para tal propésito sefiala que se debe verificar la configuracién de
todos los hechos generadores de dicha obligacion, ello sin perjui-
cio del periodo en el cual se haya realizado el pago, se emita el
comprobante o se realice el registro contable.

De esta forma, el cumplimiento de principio de lo devengado
recogido en el articulo 57° de la LIR constituye el elemento deter-
minante para la imputacion del gasto a un determinado periodo,
habiéndose comprendido que no resulta una condicién para la
deduccién, que el gasto haya sido registrado en la contabilidad
en el periodo en el cual se produce dicho devengo.

En tal sentido, en la misma resolucién, el Tribunal Fiscal
desvirtuando un argumento de la Administracion Tributaria,
advierte:

“Que respecto al arqumento de la Administracion que sefiala que resul-
ta exigible que todas las transacciones o hechos economicos se anoten
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en registros contables previamente a la formulacion de los estados
financieros, concluyendo que el reconocimiento de un ingreso o gasto
es consustancial al registro contable de los mismos, se debe indicar
que el articulo 57° de la Ley del Impuesto a la Renta, que recoge
el criterio de lo devengado aplicable para ingresos y gastos, no
condiciona como requisito adicional el registro contable de las
operaciones para su imputaciéon a un denominado periodo, es
decir, no hay una exigencia formal adicional.

(...) Que asimismo, conforme se regula en nuestra legislacion, el
Impuesto a la Renta, aplicable a las empresas, debe recaer sobre las
ganancias efectivamente obtenidas al final de un ejercicio, que se deter-
minan deduciendo del total de ingresos netos obtenidos por la empresa,
los gastos y/o costos en los que hubiere incurrido y que sean necesarios
para producir dicha renta y mantener su fuente productora, deduccio-
nes que se fundamentan en el principio de causalidad (...), razon por
la cual para determinar la oportunidad de la deduccion de un
gasto, debe determinase en qué momento se da su utilizacion o
provecho, criterio establecido por las Resoluciones del Tribunal
Fiscal No. 08534-5-2001 y 3741-2-2004.” (El énfasis es agregado)

El Tribunal reconoce que no existe norma juridica que con-
dicione la deduccién del gasto a su registro contable. De igual
modo, se establece que la determinacion del IR debe realizarse
permitiendo la deduccién de todos aquellos gastos que se encuen-
tren vinculados a la generacion de renta y al mantenimiento de la
fuente (principio de causalidad). Lo sefialado guarda vinculacién
con permitir que el tributo incida en la capacidad contributiva que
ha pretendido gravar el legislador, la cual no es otra que la renta
neta generada en cada ejercicio gravable.

Por otra parte, en el caso especifico de los gastos financie-
ros correspondientes al pago de intereses, el Tribunal Fiscal ha
establecido que dichas erogaciones se entienden devengadas en
funcién al paso del tiempo en que el deudor tiene a su disposicion
los fondos otorgados por sus acreedores.

Asi, en la también reciente Resoluciéon No. 09360-3-2015, se
ha sefialado:
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“Que de acuerdo con la regla sobre imputacion de gastos contenida en el
inciso a) del articulo 57° de la Ley del Impuesto a la Renta, se tiene que
sobre la base del principio de devengado, éstos son susceptibles de ser
deducidos cuando surge la obligacion de pagarlos, independientemente
que se hayan efectivamente pagado, o que tengan el caricter de exigibles;
esto es, el hecho sustancial generador del gasto se origina en el
momento en que la empresa adquiere la obligacién de pagarlo..

(...)

Que en atencion con el criterio establecido en la Resolucion No. 18673-
8-2011 que resolvio una apelacion de la misma recurrente en relacion
con el Impuesto a la Renta del ejercicio 2003, este Tribunal concluyo
que si bien es cierto, la exigibilidad de los intereses de los créditos de la
clase E1 estuvo suspendida, como consecuencia de un mandato judicial,
también lo es, que dicha circunstancia no debia confundirse con
su devengo, el cual se relaciona con el hecho de haber recibido
un capital y haber contado con su disponibilidad durante un
periodo de tiempo, lo que origina la contraprestacion debida (el
interés), no habiendo desaparecido la causa que generé el gasto,
esto es la existencia de un capital otorgado a la recurrente, como
consecuencia de las actuaciones judiciales que se invocan,(...)”
(El énfasis es agregado)

Se advierte que el Tribunal ha distinguido con claridad el de-
vengo del gasto como condicién indispensable para su deduccion;
respecto de su exigibilidad, registro contable o pago, aspectos que
pueden encontrarse suspendidos o no producirse necesariamente
en el periodo del devengo.

De igual modo, enla Resolucién No. 18673-8-2011, el Tribunal
Fiscal sostuvo lo siguiente:

“Que de acuerdo a la regla sobre imputacion de gastos contenida en
el inciso a) del articulo 57° de la Ley del Impuesto a la Renta, se tiene
que sobre la base del principio de devengado, estos son susceptibles de
ser deducidos cuando surge la obligacion de pagarlos, independien-
temente que se hayan efectivamente pagado, o que tengan el cardicter
de exigibles; esto es, el hecho generador del gasto se origina en el
momento en que la empresa adquiere la obligacién de pagarlo.”
(El énfasis es agregado)
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Asimismo, en la resolucién No. 272-3-99, se dispone de forma
expresa:

“Que de lo que se desprende, que si la recurrente no registro en sus
libros contables los egresos correspondientes al pago de fletes, ello no
significa que no hayan incurrido en dichos costos o gastos para mantener
la fuente, por lo que la Administracion deberd verificar la razonabilidad
de la operacion y de dichos costos o gastos, no siendo procedente aplicar
el Impuesto a la Renta sobre la totalidad de los ingresos ya que se incum-
pliria el principio de este impuesto, que es gravar la renta imponible;”

Las resoluciones citadas demuestran el criterio sostenido del
Tribunal Fiscal respecto a que procede la deduccién de los gastos
que cumplen con el principio de causalidad en el ejercicio de su
devengo. De forma expresa se ha manifestado que el registro
contable no es un requisito previsto en las normas que regulan
la determinacion de la renta neta afecta al IR, por lo que no co-
rresponde que su omision sea empleada por la Administracion
Tributaria para rechazar tal deduccion.

Cabe sefialar ademas, que existen reiterados pronunciamien-
tos reconociendo que los eventuales errores o discrepancias en
cuanto a la contabilizacién de las operaciones por parte de los
contribuyentes no pueden ocasionar la pérdida de su derecho a
realizar una deduccién para propésitos tributarios.”

Al respecto, debemos destacar que los precedentes del Tribu-
nal Fiscal resultan vinculantes para la Administracion Tributaria,
toda vez que se trata de la altima instancia administrativa en ma-

7 Asi por ejemplo, en la Resolucién N° 5839-3-2004 se analizaba el descono-
cimiento por parte de la SUNAT de las pérdidas por diferencia de cambio
deducidas por un contribuyente, alegando que éste las habia contabilizado
aplicando una metodologia distinta a la establecida por las Normas Interna-
cionales de Contabilidad y la Ley del Impuesto a la Renta. El Tribunal Fiscal
dej6 sin efecto la acotacion sefialando lo siguiente: “(...) si bien la recurrente no
afecto al costo del activo las diferencias de cambio, al efectuar el ajuste por inflacion
del balance general tampoco las excluyd, por lo que de haber seguido el procedimiento
establecido en la Ley del Impuesto a la Renta y las normas de ajuste por inflacion
el efecto en la determinacion de los resultados del ejercicio hubiera sido idéntico, en
tal virtud, corresponde levantar el presente reparo”.
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teria tributaria. De igual modo, es preciso indicar que en virtud
del principio de igualdad, el colegiado se encuentra obligado a
aplicar los precedentes y criterios establecidos de forma previa
a todos aquellos casos posteriores en que la materia objeto de
controversia sea la misma.

VIII. CONCLUSIONES

Conforme ha sido desarrollado, en nuestro ordenamiento es
explicito el reconocimiento de la prevalencia de las normas juri-
dicas, y en especifico de las normas tributarias, sobre las reglas
contables. El reconocimiento de la aplicacién de éstas tltimas en
la elaboracién de la informaciéon que compone la contabilidad,
no menoscaba la efectiva aplicacion de los dispositivos legales
previstos para la determinacién de la obligacion tributaria y el
reconocimiento de los derechos de los contribuyentes.

Asimismo, debemos ratificar que la determinacién de la renta
neta de Tercera Categoria admite la deduccién de aquellos gastos
que cumplen con el principio de causalidad y son susceptibles
de ser acreditados por el contribuyente. Al no existir una norma
juridica expresa que haya condicionado la deduccién a su registro
contable en el periodo de su devengo, la posicién asumida por la
Administracion Tributaria conlleva la imposicién de un requisito
adicional para el ejercicio de un derecho sustancial, lo cual vulnera
de forma abierta el principio de legalidad contenido en el articulo
74° de la Constitucion.

Elrechazo dela deducciéon por la omision del registro contable
del gasto en el periodo de su devengo, puede suponer también la
vulneracion de los principios de no confiscatoriedad en materia
tributaria, y del principio de verdad material.
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I. INTRODUCCION

Las autoridades administrativas desarrollan el ejercicio de
sus funciones sobre asuntos de interés publico a través de
diferentes actuaciones, siendo que en algunos casos, estas se
materializaran mediante declaraciones destinadas a producir
efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los
administrados dentro de una situacién concreta, esto es, a través
de los denominados actos administrativos.

De este modo, en tanto la actuacién de la Administraciéon
Publica se rige por el principio de legalidad —por el cual las
autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Cons-
titucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén
atribuidas y de acuerdo con los fines para los que fueron conferi-
das—, los actos administrativos contaran con la presuncién de que
son validos, hasta que su nulidad no sea declarada por autoridad
administrativa o jurisdiccional.

No obstante, los actos administrativos solo tendran la apti-
tud de producir efectos juridicos sobre los administrados a partir
del momento en que se notifiquen a los mismos!, conforme a las
normas establecidas, entendiéndose como un acto juridico eficaz
a partir de dicho momento.

En consecuencia, todo acto administrativo se considerara
como valido desde su emision, sin embargo carece de eficacia

1 Segunlo establecido en el articulo 16° de la Ley del Procedimiento Adminis-
trativo General, Ley N° 27444, el acto administrativo es eficaz a partir de la
notificacién legalmente realizada, con excepcién de los actos administrativos
que otorgan beneficios al administrado, el que sera eficaz desde la fecha de
su emision, salvo disposicion diferente del mismo acto.
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mientras no se notifique al administrado, es decir, no producira
sus efectos mientras no se notifique validamente a este, siendo
que las reglas de notificacion de los actos administrativos de
contenido tributario, se encuentran detalladas en el articulo
104° del Coédigo Tributario, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 133-2013-EF.

Ahora bien, atin cuando respecto a los actos administrativos
de contenido tributario en el articulo 104° del Cédigo Tributario,
se indica que tratandose de las formas de notificacion referidas
en los incisos a), b), d), f) y la publicacién sefialada en el numeral
2) del primer parrafo y en el segundo parrafo del inciso e) del
referido articulo, la Administracion Tributaria debera efectuar la
notificacién dentro de un plazo de quince (15) dias habiles conta-
dos a partir de la fecha en que emiti6é el documento materia de la
notificacién, mas el término de la distancia, de ser el caso, excepto
cuando se trate de la notificacion de la Resolucién de Ejecucion
Coactiva, en el supuesto previsto en el numeral 2 del articulo 57
del citado Codigo, el incumplimiento de dicha obligacién no resta
validez al acto administrativo cuya notificacién ha sido omitida o
se ha realizado con posterioridad a dicho plazo, salvo que, por la
naturaleza del plazo, la ley expresamente asi lo disponga, confor-
me se ha indicado en el articulo 140° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 274442,

Luego, posteriormente a que un acto administrativo sea
emitido y haya sido notificado al administrado, podrian acaecer
diversas circunstancias que tengan como consecuencia nece-
saria la modificacion del mismo, por lo que resulta necesario
establecer en qué casos es posible efectuar la modificacion de
un acto administrativo que ha desplegado sus efectos en el
administrado.

2 En dicho sentido se ha pronunciado el Tribunal Fiscal en las Resoluciones

NP° 06799-2-2008 y 14127-5-2008, entre otras.
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II. VALIDEZDELOS ACTOS ADMINISTRATIVOS: NULIDAD
Y ANULABILIDAD

De forma preliminar al analisis de los supuestos vélidos de
modificacién de los actos administrativos, resulta util analizar
el concepto de nulidad y anulabilidad de actos administrativos
establecidos en el Cédigo Tributario, como supuestos en los que
por la afectacion de requisitos de validez del acto administrativo
se eliminan los efectos juridicos al mismo o se convalida este por
no resultar grave la afectacion a su validez, en tanto al tratarse de
una afectacion a los requisitos de validez en el nacimiento del acto
administrativo, corresponde que la Administracién vuelva sobre
sus actos originalmente emitidos para retirarlos del ordenamiento
juridico o convalidarlos subsanando los requisitos omitidos.

Los actos administrativos se consideran validos desde su emi-
sién y hasta que se declare su nulidad, en tal sentido, en el articulo
109° del Codigo Tributario, se han establecido los supuestos en
los cuales los actos administrativos resultan nulos y anulables.

A tal efecto, corresponde indicar que un acto resulta nulo
cuando no ha sido dictado conforme al ordenamiento juridico,
esto es, contraviniendo el principio de legalidad antes sefialado,
mientras que un acto sera anulable cuando existe un vicio en la
conformacién del acto que hace que este adolezca de algunos de
los elementos que lo constituyen.

En consecuencia, la nulidad de pleno derecho es el régimen
procesal reservado para aquellos actos mds gravemente viciados,
cuyos vicios constituyen infracciones que impiden que el derecho
pueda proteger su conservacion, garantizdndose de este modo su
expulsion del orden juridico dada la magnitud de su invalidez, con
efectos anulatorios ex tunc o retroactivos, lo que quiere decir que
carecen de efectos juridicos’, a diferencia de los actos anulables
seran validos siempre que sean convalidados por la dependencia

*  BELADIEZ ROJO, M., Validez y Eficacia de los Actos Administrativos, Marcial
Pons, Madrid, 1994, p. 58 y ss.
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o el funcionario al que le correspondia emitir el acto, en aplicacion
del principio de conservacion del acto*.

No obstante, la nulidad es una categoria excepcional, dado
que ni la teoria ni la legislacién buscan que los actos sean nulos,
por el contrario, se tiende a que las entidades ptblicas emitan actos
administrativos validos y, por tanto, eficaces®, entendiéndose que
en aquellos actos que no cumplan con los requisitos sustanciales,
se permite su conservacién en el ordenamiento juridico.

Ahora bien, la nulidad de un acto administrativo podra ser
declarada de oficio o a solicitud de parte: la Administracion Tri-
butaria, en cualquier estado del procedimiento administrativo,
podra declarar de oficio la nulidad de los actos que haya dictado
o de su notificacion, en los casos que corresponda siempre que
sobre ellos no hubiere recaido resolucion definitiva del Tribunal
Fiscal o del Poder Judicial; mientras que los deudores tributarios
plantearan la nulidad de los actos mediante el Procedimiento
Contencioso Tributario, con excepcién de la nulidad del remate
de bienes embargados en el Procedimiento de Cobranza Coactiva,
que sera planteada en dicho procedimiento®.

Respecto a la nulidad de oficio, en tanto no existe un proce-
dimiento regulado en el Cédigo Tributario, corresponde que se
aplique de modo supletorio, lo establecido en el articulo 202° de
la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 274447,

4 Segun el articulo 14° de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Ley N° 27444, cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento
a sus elementos de validez, no sea trascendente, prevalece la conservacién
del acto, procediéndose a su enmienda por la propia autoridad emisora.
5 ROJAS MONTES, Verénica. “La Nulidad de Oficio y la Revocacién de los
actos administrativo”. En: Administracion Piiblica & Control N° 25, Enero 2016,
p. 67.
¢ Articulo 110° del Cédigo Tributario.
7 Articulo 202.- Nulidad de oficio
202.1 En cualquiera de los casos enumerados en el Articulo 10, puede
declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos, aun cuando
hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico.

¢.)
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en la medida que ello no se oponga ni desnaturalice lo sehalado
en la norma tributaria.

Respecto de lanulidad de oficio, la Administracion esta sujeta
al principio de legalidad, y ello constituye antecedente necesario
para que cualquier interés publico de su actuacién, no se podria
entender como un acto reconocidamente invalido, no podra nunca
satisfacer el interés que anima a la Administracién; por ello la po-
sibilidad de la anulacién de oficio implica en verdad, una via para
larestitucion de lalegalidad afectada por un acto administrativo®.

Dicho enunciado resulta importante y més adelante abun-
daremos en él, en tanto nos permite entender el sustento de la
actuacion de la Administracion al momento de declarar nulo,
dejar sin efecto, revocar, modificar, complementar, entre otros,
los actos emitidos y notificados a los administrados, en tanto
no es posible mantener en el ordenamiento juridico actos que
carecen de las condiciones para producir los efectos juridicos
adecuados.

De todo lo anteriormente sefialado, se colige que cuando
un acto administrativo contiene un vicio en su nacimiento, la
Administraciéon podra declararlo nulo o anulable, dependiendo
del grado de afectacion a su validez, lo que resulta distinto de los
supuestos de modificacién del acto administrativo por circunstan-
cias posteriores a su nacimiento, lo que tendra como consecuencia
un tratamiento distinto para dichos actos.

202.3 La facultad para declarar la nulidad de oficio de los actos administrativos
prescribe al afio, contado a partir de la fecha en que hayan quedado
consentidos.

202.4 En caso de que haya prescrito el plazo previsto en el numeral anterior,
solo procede demandar la nulidad ante el Poder Judicial via el proceso
contencioso administrativo, siempre que la demanda se interponga dentro
de los dos (2) afos siguientes a contar desde la fecha en que prescribié la
facultad para declarar la nulidad en sede administrativa.

(--2)
8 MORON URBINA, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Gaceta Juridica, 2006, Lima, p. 529.
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III. MODIFICACION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS DES-
PUES DE SUNOTIFICACION POR CONDICIONES SOBRE-
VINIENTES AL NACIMIENTO DEL ACTO ADMINISTRA-
TIVO: REVOCACION, MODIFICACION, SUSTITUCION O
COMPLEMENTACION

En principio, correspondera que la Administraciéon modifique
sus actos administrativos validamente emitidos y notificados,
cuando por condiciones sobrevinientes a su emision y notificacion,
estos no respondan a la nueva situacion factica del administrado,
como resultado de los nuevos acontecimientos.

No obstante, existiran diversas circunstancias que nos lleven a
concluir que un acto administrativo no responde a los intereses de los
administrados o de la Administraciéon por alguna situacién posterior
a su emision, incluso, por razones de oportunidad o conveniencia.

En este punto, las legislaciones no son uniformes respecto a
los supuestos en los que se permite la modificaciéon de los actos
administrativos con posterioridad a su emision.

Es asi que, con respecto de la legislacién argentina, DROMI’
sefiala que el acto administrativo puede ser revocado por razones
de ilegitimidad o de oportunidad, distinguiéndose entre actos
administrativos que gozan de estabilidad y otros que no, los que
incluso podran ser revocados, aun cuando otorguen un derecho
al administrado sin indemnizarlo ante dicha situacion™.

Distinto es el caso de Espafia, donde los actos que declaran
derechos a favor de los administrados no pueden ser modificados

9 DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, 10a. ed., Buenos Aires, 2005, p.
386 y 387.

1 Como ejemplo se indica que se declaran expresamente revocables los
permisos de uso del dominio publico, los derechos expresa y validamente
otorgados a titulo precario, debiendo indemnizarse el dafio emergente, ex-
clusivamente cuando la revocacién tenga lugar por alguna de las siguientes
causas: a) distinta valoracién de las mismas circunstancias que dieron origen
al acto; b) desconocimiento por culpa administrativa de las circunstancias
existentes en el momento de emitirse el acto originario, sin que mediare
ocultamiento por parte del interesado, y c) distinta valoracién del interés
publico afectado.
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por razones de oportunidad: el principio general es que todos los
actos que declaran derechos a favor de los particulares no pueden
ser revocados por simples razones de oportunidad, siendo la fi-
nalidad de dicha prohibicién garantizar que los derechos de los
particulares no queden sometidos a simples cambios de criterio
de los funcionarios publicos, lo que no se aplica a las licencias
municipales, las mismas que pueden ser revocadas por un cam-
bio de criterio de la Administracién sobre su conveniencia para
el interés publico'.

Ahora, en nuestra legislacion, las vias establecidas en la Ley
del Procedimiento Administrativo por las que la Administraciéon
puede modificar un acto administrativo son la nulidad de oficio™,
la rectificacién de errores® y la revocacion de actos'.

Si bien desarrollaremos mas adelante cada una de ellas, po-
demos senalar de forma previa que la aplicacién de las mismas es
excepcional y se aplica taxativamente a los supuestos establecidos
en las normas, lo que revela que la finalidad de nuestro legislador
ha sido limitar la facultad de la Administraciéon para modificar
sus actos validamente emitidos y notificados, en resguardo de la
seguridad juridica de los administrados.

Mas atin, conforme con lo sehalado en el articulo 108° del
Codigo Tributario®, después de la notificacién, la Administracion
Tributaria s6lo podra revocar, modificar, sustituir o complementar

1 GARCIA DE ENTERRIA Eduardo y FERNANDEZ Tomés-Ramoén. Curso de

Derecho Administrativo. Palestra — Themis. 2006. p. 714 y 716.

Conforme hemos analizado de forma previa, este supuesto tiene como sus-

tento un vicio en el origen del acto emitido, por lo que no resulta aplicable

para este andlisis.

3 Articulo 201° de la referida ley.

M Articulos 203° y 205° de la referida ley.

5 Segun lo establecido en el articulo 107° del Cédigo Tributario, los actos de la
Administracién Tributaria podran ser revocados, modificados o sustituidos
por otros, antes de su notificacién, sin embargo dicha facultad no resulta
relevante para el presente andlisis en tanto no es materia del mismo verificar
la facultad de modificar los actos de la Administracion Tributaria cuando
estos no tienen eficacia frente a los administrados.

12
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sus actos en los casos establecidos en el referido articulo, por lo
que debemos entender que la aplicacion de los supuestos estable-
cidos en dicha norma y las circunstancias que la habilitan debe
efectuarse de modo excepcional.

Asimismo, corresponde advertir que solo constituiran actos
de modificacién aquellos aspectos relevantes para el acto admi-
nistrativo originalmente emitido y notificado, por lo que todos
los aspectos que se modifiquen pero que no resultan referidos al
contenido esencial del citado acto no deberan entenderse dentro
de las disposiciones a desarrollar en las lineas siguientes's.

En este punto, corresponde sefialar qué debemos entender
por revocacién, modificacion, sustitucion y complementacion de
actos administrativos, como los supuestos de modificacién de los
actos administrativos posteriores a la notificacion, establecidos en
el Cédigo Tributario.

3.1. Revocacion

En efecto, la revocacién constituye un mecanismo de revision
de oficio de actos administrativos, a través del cual la autoridad
reevalda los requisitos de validez de tales pronunciamientos a
efectos de verificar si las condiciones necesarias para su existencia
han permanecido en el tiempo".

1 En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Fiscal en la Resolucion N°
26-1-2007, en la que indic6é que, mediante una resolucion de intendencia, la
Administracion posterg6 el plazo para la ejecucién de la sancion de cierre,
al no poder ejecutarla en la fecha fijada inicialmente debido a causas no
imputables a ella, pues existian dificultades para trasladarse al domicilio
fiscal de la recurrente, no corresponde que se ha producido una modificacion
del acto inicialmente emitido, en el sentido de la revocacién, modificacion,
sustitucién o complementacion de los actos administrativos — siempre que se
mantenga integramente el resto del contenido del acto que declara aplicable
la sanci6n de cierre — pues la modificacion esté referida al contenido del acto
administrativo, es decir a lo que decide la autoridad, y que comprende todas
las cuestiones de hecho y de derecho planteadas por los administrados.

7 Resolucion N°1535-2010/SC1-INDECOP], emitida en calidad de precedente
de observancia obligatoria.
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Aqui es importante distinguir el tipo de acto administrativo
materia de revocacion, pues estos produciran efectos juridicos
distintos sobre los administrados, dependiendo de la relacién
juridica establecida entre los sujetos.

Es asi que a través de la emision del acto administrativo, se
podra declarar al administrado como sujeto al cumplimiento de
una obligacién, en este caso, de tipo tributaria, como podria ser la
emision de una Resolucién de Determinacion, la que materializa
cuando la Administracion verifica la realizaciéon del hecho gene-
rador de la obligacién tributaria, identifica al deudor tributario,
sefala la base imponible y la cuantia del tributo®, o declarar un
derecho o interés legitimo a favor del administrado, como podria
ser una resolucién que declara al administrado como beneficiario
de una devolucion de tributos o el otorgamiento de un fracciona-
miento de su deuda tributaria.

Resulta importante efectuar la referida distincién en tanto
los puntos de partida para analizar las modificaciones de actos
administrativos que establecen obligaciones y las que otorgan
derechos son distintas.

Respecto a la revocacién de actos que otorgan derechos o
intereses legitimos, el articulo 203° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General indica que los actos administrativos
declarativos o constitutivos de derechos o intereses legitimos no
pueden ser revocados, modificados o sustituidos de oficio por
razones de oportunidad, mérito o conveniencia.

En tal sentido, DROMI" sefiala que la revocacion del acto
administrativo es una medida excepcional y se limita a irregula-
ridades manifiestas, por lo que el poder autoimpugnativo de la
Administracion se reduce a consagrar la estabilidad que prohibe
revocar actos administrativos regulares, que otorgan derechos
subjetivos, una vez que han sido notificados.

8 Inciso b) del articulo 59° del C6digo Tributario.

¥ DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, Op. cit., p. 366. En este punto,
debemos precisar que lo sefialado por el autor esta referido a lo que denomina
como actos estables.
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Asimismo, el citado autor indica que la fuerza material de
la estabilidad sirve al interés del destinatario y le protege de la
sustraccién de una situacion juridica que le esta garantizada (acto
administrativo favorable) y del incremento de las obligaciones que
le estan impuestas (acto administrativo oneroso).

En consecuencia, los actos administrativos son, en principio,
irrevocables debido a la seguridad juridica y a la buena fe que
ampara las situaciones por ellas creadas.

Asimismo, MORON? indica conforme se ha concebido la re-
vocacion en la Ley del Procedimiento Administrativo General, es
una facultad residual basada en norma expresa o un pacto previo
al acto, mediante el cual se le priva de efectos no obstante ser un
acto vélido por razones de interés publico, por lo que la revocacion
permite a la Administracion, adaptarse constantemente a las nece-
sidades del momento para su consonancia con el interés publico.

Colige como reglas comunes respecto a la formalidad del acto
que contenga la revocacion, que este debe realizarse siguiendo
las mismas formas y requisitos del acto revocado, salvo que una
norma expresa establezca los contrario (principio de paralelis-
mo de formas); que se configure en un acto independiente, con
individualidad propia, por lo cual, por si misma debe reunir los
elementos esenciales para su validez; y requiere acto expreso y
motivacion suficientemente de las razones que llevaron a tomarla.

No obstante, un acto administrativo que otorga derechos o
intereses legitimos no solo puede revocarse a través de la emision
de un acto administrativo, sino también a través de cualquier
hecho o medida que indirectamente impida o restrinja el ejercicio
de tales prerrogativas, es decir, que tenga los mismos efectos que
una decision expresa de modificar de una autoridad, como podria
ser el cambio de condiciones para el ejercicio de los derechos o
intereses conferidos a los particulares, dado que esta no solo se
presenta cuando se priva a los administrados del goce absoluto
de las prerrogativas conferidas, sino también cuando estas son
recortadas.

2 MORON URBINA, Juan Carlos, Op. cit., p. 537 y 538.
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Por lo que, todas las revocaciones indirectas son ilegales, en
tanto implican la inobservancia del procedimiento establecido
en el articulo 203° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General.

En este punto, cabe precisar que en el citado articulo 203° de la
Ley del Procedimiento Administrativo General se establecen como
supuestos en los que cabe la revocacién de actos administrativos,
con efectos a futuro, a los siguientes:

* Cuando la facultad revocatoria haya sido expresamente
establecida por una norma con rango legal y siempre que se
cumplan los requisitos previstos en dicha norma.

* Cuando sobrevenga la desaparicion de las condiciones exi-
gidas legalmente para la emision del acto administrativo
cuya permanencia sea indispensable para la existencia de la
relacion juridica creada.

* Cuando apreciando elementos de juicio sobrevinientes se
favorezca legalmente a los destinatarios del acto y siempre
que no se genere perjuicios a terceros.

Sin embargo, en el articulo 108° del Cédigo Tributario se
han sefialado expresamente los supuestos en los que procede la
aplicacion de la citada facultad, y, en consecuencia, los supuestos
antes detallados no resultan aplicables respecto de los actos admi-
nistrativos de contenido tributario, al existir regulaciéon expresa
en el Codigo Tributario, por lo que no es posible su aplicacion
supletoria.

De otro lado, respecto de la revocacién de un acto adminis-
trativo que contiene una obligacion tributaria, le seran aplicables
los principios y conceptos antes sefialados, debiéndose emitir el
acto administrativo que revocara el acto inicial, con el fin de que
el administrado puede ejercer su derecho de defensa frente a los
tribunales, impugnando la deuda acotada, a través del procedi-
miento contencioso tributario, establecido en el Cédigo Tributario,
o requerir la devolucién de lo indebidamente cumplido respecto
de dicha obligacion.
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3.2. Modificacion

Mediante la modificaciéon de actos administrativos, se permite
cambiar el acto originalmente emitido y notificado variando su
disposicion o alguna caracteristica sin alterar sus cualidades o
caracteristicas esenciales.

Al respecto, en el articulo 201° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, se indica que los errores, material o arit-
mético, en los actos administrativos pueden ser rectificados con
efecto retroactivo, en cualquier momento, de oficio o a instancia
de los administrados, siempre que no se altere lo sustancial de su
contenido ni el sentido de la decision.

Asimismo, el referido articulo precisa que la rectificaciéon
adopta las formas y modalidades de comunicacién o publicacion
que corresponda para el acto original.

En el presente supuesto, al no alterar un elemento esencial del
acto, originalmente, emitido y notificado, la afectacién del derecho
de defensa y debido procedimiento de los administrados se vera
tutelada con la notificacion del acto modificado, el que rectificara
los errores en los que inicialmente se hubiera incurrido, otorgan-
dole motivacion adecuada al acto administrativo.

En este punto, es importante destacar que debemos entender
por error material, a aquel que no altera el contenido sustancial
del acto administrativo, y resulta claro y patente en el propio acto
administrativo, por lo que su omisién no generard una decision
equivocada por parte del administrado.

Otro aspecto importante a destacar corresponde a que la mo-
dificacién de un acto administrativo, producto de una rectificacién
por errores materiales puede efectuarse en cualquier momento,
por lo que no existe plazo méximo establecido para ejercer dicha
facultad, lo que incluso ha sido considerado por el Tribunal Fiscal
en su Resolucion N° 10985-1-2008.

3.3. Sustitucion

A través de la sustitucion de los actos administrativos, se
cambia el lugar de un acto administrativo por otro.



LA MODIFICACION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS DESPUES DE SU NOTIFICACION 73

En consecuencia, el acto administrativo que sustituya al acto
administrativo originalmente emitido y notificado, debe contener
los requisitos del acto sustituido, dado que ocupara el lugar de
este, por lo que serad emitido con el fin de reemplazar los efectos
juridicos del acto original.

Es asi que al haberse sustituido al acto originalmente emitido
y notificado, este ya no tendra efectos para el administrado, sino
el acto que lo sustituye.

Asimismo, la sustitucion del acto administrativo debera
efectuarse considerando lo sefialado respecto a la revocaciéon de
actos, pues la revocacion y la sustitucion del acto administrativo
originalmente emitido y notificado tendran como efecto la res-
triccion de los efectos del acto originalmente emitido, la que en
el caso de la sustitucion sera siempre total e implicara la emision
de un acto administrativo nuevo.

3.4. Complementacién

Mediante la complementacién de actos administrativos se
aflade un complemento al acto administrativo originalmente
emitido y notificado para mejorarlo, completarlo u otorgarle
mayores efectos.

De este modo, al igual que en los casos anteriores, resulta ne-
cesario que el acto administrativo mediante el que se complemente
el acto originalmente emitido y notificado cuente con los requisi-
tos y formalidades previamente establecidos en los supuestos de
revocacion y sustitucion, en tanto tendré los mismos efectos que
los del acto originalmente emitido, al que complementara.

Este supuesto resulta asimilable a la anulabilidad de los actos
administrativos, lineas arriba desarrollada, en tanto se permite por
principio de conservacion del acto, complementar el acto admi-
nistrativo originalmente emitido y notificado con algtin requisito
del que carecia al momento de su emision, el que no resulta grave
ni afecta su validez.

Ahora bien, definidos los supuestos de modificacion de actos
administrativos después de su notificacién por condiciones so-



74 NORMA ROMERO SIPAN

brevinientes al nacimiento del acto administrativo, corresponde
determinar cuéles son los supuestos desarrollados en el articulo
108° del Coédigo Tributario a tal efecto.

IV. LA REVOCACION, MODIFICACION, SUSTITUCION O
COMPLEMENTACION DE LOS ACTOS DESPUES DE LA
NOTIFICACION, CONFORME AL ARTICULO 108° DEL
CODIGO TRIBUTARIO

Conforme con lo sefialado en el articulo 108° del Cédigo Tri-
butario, después de la notificacién, la Administracién Tributaria
s6lo podra revocar, modificar, sustituir o complementar sus actos
en los siguientes casos:

4.1. Cuando se detecten los hechos contemplados en el nu-
meral 1 del articulo 178° del Cédigo Tributario, asi como los
casos de connivencia entre el personal de la Administracién
Tributaria y el deudor tributario.

En este punto, se desarrollan dos supuestos: cuando se detec-
ten los hechos contemplados en el numeral 1 del articulo 178° del
Codigo Tributario y en los casos de connivencia entre el personal
de la Administracion Tributaria y el deudor.

Respecto al supuesto de que se detecten los hechos contem-
plados en el numeral 1 del articulo 178° del Cédigo Tributario, es
decir, cuando se verifique que el contribuyente no cumplié con
incluir en sus declaraciones ingresos y/o remuneraciones y/o
retribuciones y/o rentas y/o patrimonio y/o actos gravados y/o
tributos retenidos o percibidos, y/o aplicar tasas o porcentajes
en la determinacién de los pagos a cuenta o anticipos, o declarar
cifras o datos falsos u omitir circunstancias en las declaraciones,
que influyeron en la determinacién de la obligacion tributaria, y /o
generen aumentos indebidos de saldos o pérdidas tributarias o
créditos a favor del deudor tributario y/o generen la obtencion
indebida de notas de crédito negociables u otros valores similares.

El supuesto antes sefialado implica que la Administracion
haya examinado situaciones o circunstancias nuevas respecto de
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las que dieron lugar al acto administrativo originalmente emitido
y notificado, pues de otra manera se infringiria el principio de
seguridad juridica, toda vez que se autorizaria a la Administra-
cién a revocar, modificar, sustituir o complementar sus actos en
cualquier supuesto®.

En dicho punto es importante destacar que el referido su-
puesto no hace alusién a que se haya incurrido en la infraccién
contenida en el articulo 178° del Cédigo Tributario, sino solo a que
se detecten los hechos contemplados en dicha norma.

En consecuencia, ello implica que respecto de un acto admi-
nistrativo de contenido tributario, se detecta posteriormente a su
emision, con ocasion de una situacién o circunstancia nueva, que
el contribuyente estaba en alguno de los supuestos del numeral
1 del articulo 178° de citado cédigo.

A continuacién, detallaremos dos casos considerados por
el Tribunal Fiscal, respecto de los cuales se aplica este supuesto.

En la Resolucion N° 876-4-2007, se indica que la Administra-
cioén inici6 una fiscalizacion a un contribuyente respecto de sus
obligaciones tributarias de un tributo y periodo, que habia sido
previamente fiscalizado y respecto del que se habian emitido re-
soluciones de determinacion y de multa, las que se encontraban
apeladas ante el Tribunal Fiscal.

Se indic6é que la nueva fiscalizacién fue programada por la
Administracion con la finalidad de complementar los actos de la
Administracién, considerando para ello nuevos hechos o situa-
ciones, respecto de los observados en la fiscalizaciéon anterior,
surgidos del andlisis de informacion con que cuenta, producto
de haber sido incorporado el contribuyente al directorio de una
intendencia distinta a la que pertenecia, con el correspondiente
traslado de todos los actuados (fiscalizaciones, valores, documen-
tacion), como en una nueva denuncia documentada de terceros,
lo que configuraria el supuesto contemplado en el numeral 1 del
articulo 108° del Cédigo Tributario, y facultaria a la Administra-
cién a fiscalizar nuevamente un ejercicio previamente fiscalizado.

2l Resolucion del Tribunal Fiscal N° 876-4-2007.
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Asimismo, el referido Tribunal Fiscal, con criterio similar en la
Resolucion N°7073-2-2005, indica que como consecuencia de una
fiscalizacion iniciada respecto de un tributo y periodo, la Adminis-
tracion Tributaria emiti6 resoluciones de determinacion, respecto
delas que el contribuyente present6 recurso de reclamacién, el que
fue declarado infundado una resolucién de intendencia, que a su
vez fue revocada en parte y confirmada en lo demds que contenia
mediante Resolucién del Tribunal Fiscal.

Sin embargo, posteriormente al cierre de los requerimientos
emitidos en mérito a la fiscalizacion iniciada, la Administracion
recibi6 informacion de terceros, Internal Revenue Service (IRS), en
virtud del convenio de intercambio de informacion tributaria, res-
pecto a operaciones realizadas por el conyuge del contribuyente,
por lo que notificé al contribuyente nuevos actos de fiscalizacion,
consecuencia de lo que se emitieron nuevas resoluciones de de-
terminacién sobre el mismo tributo y periodo.

El Tribunal Fiscal considera en dicho caso que a fin de emitir
los valores complementarios materia de impugnacion, la Admi-
nistracion se ha sustentado en la existencia de hechos gravados
no declarados por la recurrente que no fueron tomados en cuenta
en la fiscalizacién anterior por cuanto a su cierre no se tuvo co-
nocimiento de aquellos, y, en consecuencia, la deteccion de tales
hechos constituyen un supuesto vélido para motivar la revocacion,
modificacién, sustitucién o complementacion de resoluciones de
determinaciéon que han puesto fin a una fiscalizacién, toda vez
que ello implica que la Administracion ha examinado hechos
gravados nuevos y distintos a los que dieron origen a la determi-
nacion inicial.

De otro lado, el supuesto referido a la connivencia entre el
personal de la Administracion y el deudor tributario esta referi-
do al acuerdo o complicidad de dichos sujetos para disminuir el
monto o cuantia de las obligaciones tributarias del contribuyente.

En este punto ademads se indica que el acto mediante el cual
se revoca, modifica o sustituye serd expedido por el superior
jerarquico del area emisora del acto.
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4.2. Cuando la Administracion detecte que se han presentado
circunstancias posteriores a su emision que demuestran su
improcedencia o cuando se trate de errores materiales, tales
como los de redaccién o calculo

Se revocaran los actos administrativos de contenido tribu-
tario emitidos y notificados cuando se presenten circunstancias
posteriores a su emisién que demuestren su improcedencia o por
la existencia de errores materiales.

Respecto a lo sehialado en el sentido que existan circunstancias
posteriores que acrediten su improcedencia, implica que se verifi-
que la desaparicion o el cambio de los hechos tomados en cuenta al
momento de emitir el acto administrativo que hace incompatible el
objeto del acto administrativo con las circunstancias surgidas con
posterioridad a su emision, estas tiltimas que escapan al &mbito de
control de la Administracion al momento en que emiti6 el acto®.

En este punto, resulta aplicable lo sefialado respecto a que las
circunstancias sobrevinientes restan eficacia o aplicacion al acto
administrativo originalmente emitido, por lo que corresponde que
sea modificado, sin embargo dicha circunstancia debera ser una
ocurrida posteriormente al nacimiento del acto original.

En consecuencia, al tratarse de actos que estan fuera de la
esfera de dominio de la Administracién Tributaria, por haber
ocurrido con posterioridad al nacimiento del acto administrativo,
no podrén estar referidas a la evaluacion de hechos respecto de
los que ella tenia conocimiento o podia tenerlo, como lo seria la
que se verifica de la documentacién que obraba en poder de la
Administracion al haberse requerido con anterioridad®.

2 Resolucion del Tribunal Fiscal N° 1025-4-2005.

% Alrespecto se ha sefialado en la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 118-2-2008
que a fin de justificar el inicio de una nueva fiscalizacién respecto de los
mismos impuestos y periodos, la Administracién sefala que en la primera
fiscalizacion realizada al contribuyente no se efectuaron observaciones a la
cuenta Clientes (cuentas por cobrar), sino que solo se solicit6 informacion,
sin embargo la referida documentacién fue entregada a la Administracién,
por lo que no han constituido circunstancias posteriores a la emisién de los
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De igual forma, el error en la evaluacion de la informacién
utilizada al momento de establecer la liquidacién contenida en una
resolucion de determinacién, tampoco constituiria una situaciéon
posterior que demuestre la improcedencia de la determinaciéon
originalmente emitida, en tanto la referida informacién se encon-
traba en poder de la Administracion inicialmente.

De igual manera, si al momento de emitir un acto se incurrié
en un error o se omitié considerar algtn aspecto importante para
la emision del acto administrativo, como podria ser el detalle de
los actos interruptorios del plazo de prescripciéon en una resolucion
que deniega el pedido del contribuyente, el que posteriormente es
advertido por la Administracién, tampoco constituird un hecho
posterior que deba ser considerado como una situacién sobrevi-
niente al nacimiento del acto originalmente emitido y notificado.

En consecuencia, resulta claro que la existencia de errores u
omisiones en los elementos que sirvieron de base para la deter-
minacién de la deuda tributaria no constituye un supuesto que
habilite revocar, modificar, sustituir o complementar una determi-
nacién efectuada previamente por la Administracién Tributaria.

Lo antes sefialado ha sido indicado por el Tribunal Fiscal en
las Resoluciones del Tribunal Fiscal N° 7850-2-2005, 7259-3-2004
y 2058-5-2002.

Ahora, el otro supuesto establecido en este numeral corres-
ponde a la correccion de los errores materiales, la que tiene por
finalidad corregir actos vélidos y eficaces, no pretendiéndose con
dicho mecanismo revisar el proceso de formaciéon de voluntad
sino de evitar que la declaracién de voluntad administrativa tenga
efectos no queridos por la Administracién como consecuencia de
un simple error material en la exteriorizacion.

Como ejemplo de errores materiales podemos sefialar el
consignar disposiciones normativas que no resulten aplicables
al tributo respecto del cual se ha emitido el acto administrativo

valores resultantes de la primera fiscalizacién, por cuanto se encuentran
sustentadas en documentacién e informacién con que la Administracién
contaba con anterioridad a la emision de tales valores.
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originalmente emitido y notificado, conforme se ha indicado en

la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 1905-1-2006.

Mediante la Resolucién de Superintendencia N° 002-97/
SUNAT, se establece que los deudores tributarios deberan pre-
sentar el Formulario N°194 — Comunicacién para la Revocacion,
Modificacion, Sustituciéon, Complementaciéon o Convalidacion de
Actos Administrativos, con la finalidad de comunicar a la Admi-
nistracion Tributaria la existencia de las causales detalladas en
el articulo 1° de la referida resolucién, asi como las causales de
anulabilidad a las que se refiere el dltimo parrafo del articulo 109°
del Cédigo Tributario, estableciendo que se podran revocar, modi-
ficar, sustituir o complementar las 6rdenes de pago, resoluciones
de determinacién o resoluciones de multa, con posterioridad a su
notificaciéon cuando:

a) Los pagos efectuados por el deudor tributario hubieran
sido imputados equivocadamente por la Administracion
Tributaria.

b) Existan pagos totales o parciales de la deuda tributaria
realizados hasta el dia anterior a aquél en que se efectte la
notificacién de las 6rdenes de pago, resoluciones de determi-
nacioén o resoluciones de multa que contienen dicha deuda.

c) Lasoérdenes de pago, resoluciones de determinacién o resolu-
ciones de multa hubieran sido notificadas sin considerar que
la totalidad o parte de la deuda tributaria ha sido materia de
un aplazamiento y/o fraccionamiento aprobado mediante
resolucion.

d) Las 6rdenes de pago, resoluciones de determinacién o reso-
luciones de multa se hubieran emitido en funcién a errores
de digitacion, transcripcion y/o procesamiento de cifras de
la Administracion Tributaria.

e) Se presenten los siguientes casos de duplicidad en la emision
de los documentos:

e Tratandose de resoluciones de multa, éstas correspondan

a la misma infraccién y periodo tributario, y coincidan en
el monto de la sancién, sin considerar intereses.
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* Tratdndose de 6rdenes de pago, éstas correspondan al
mismo tributo y periodo tributario, provengan de la misma
declaracién y coincidan en el monto del tributo.

Exista declaracion sustitutoria o una rectificatoria que hubie-
ra determinado una mayor obligacién, respecto a la deuda
tributaria contenida en la orden de pago, resolucién de de-
terminacién o resolucién de multa.
Las 6rdenes de pago, resoluciones de determinacion o reso-
luciones de multa hubieran sido notificadas sin considerar
que la deuda tributaria que contiene ha sido corregida como
consecuencia de una solicitud de modificacion de datos, acep-
tada por la SUNAT conforme a lo establecido en la Resolucion
de Superintendencia que aprueba el citado procedimiento.
Las 6rdenes de pago, resoluciones de determinacion o reso-
luciones de multa hubieran sido notificadas sin considerar
que la deuda tributaria que contienen ha sido corregida como
consecuencia de la modificacién del coeficiente o porcentajes
de los pagos a cuenta correspondientes al Impuesto a la Ren-
ta, o de la comunicacién de la suspension de los mismos con
arreglo a las normas que regulan dicho procedimiento.

Exista declaracion rectificatoria que hubiera determinado una

obligacién menor respecto a la deuda tributaria contenida

en una orden de pago y, de ser el caso, en una resoluciéon de
multa vinculada siempre que la aludida declaracién hubiera
surtido efectos, conforme a lo sehalado por el articulo 88° del

Codigo Tributario.

Asicomo, con posterioridad a la notificacién de las resolucio-

nes de intendencia o de oficina zonal, cuando:

a)

Se hubieran aplicado notas de crédito negociables para la
cancelacion de la deuda tributaria, sin considerar los pagos
realizados respecto de dichas deudas a la fecha de emisién de
las resoluciones que aprueban la emision de notas de crédito
negociables.

Se presenta alguna de las causales establecidas antes sefiala-
das, con excepcion del literal e).
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De este modo, los supuestos mencionados corresponden a
situaciones que habilitan la revocaciéon, modificacion, sustitu-
cién o complementacion de sus actos después de la notificacion,
respecto de las que se ha establecido un procedimiento especial
para informar a la Administracién Tributaria de la existencia de
dichos supuestos, a efecto que la citada entidad pueda ejercer su
potestad de autotutela administrativa, y en virtud a ello pueda
modificar, revocar, sustituir o complementar sus actos.

En consecuencia, dicho procedimiento tiene como propdsito
contradecir un acto administrativo con el objeto que la Adminis-
tracion Tributaria analice y determine la procedencia del cobro
que pretende, por lo que constituye un medio impugnativo, cuya
procedencia estara condicionada a la existencia de las causales
previstas en la mencionada resolucién; y en consecuencia, en
caso el administrado no estuviera de acuerdo con lo resuelto por
la Administracion, tendra expedito su derecho para interponer el
recurso de apelacion respectivo contra lo resuelto.

En consecuencia, cuando el administrado considere que se ha
presentado alguna de las causales antes sefialadas, o que conten-
gan alguna causal de anulabilidad, podré optar entre presentar la
comunicacién mediante Formulario N° 194 o interponer el recurso
de reclamacién correspondiente; y, en caso la Administracion
Tributaria considerase que sus actos no se encuentran incursos
en dichas causales, la referida entidad, en aplicacién del articulo
213° dela Ley del Procedimiento Administrativo General, debera
dar ala citada comunicacion el tramite de recurso de reclamacion,
considerando como fecha de interposicién del recurso, la que
conste como tal en el Formulario N° 194, y en caso existiese un
recurso de reclamacién en tramite procedera su acumulaciéon.?

Ahora bien, cabe advertir que la Administraciéon no podra
modificar sus actos luego de haberlos notificado, cuando éstos se
encuentren impugnados en la instancia de apelacion, inclusive,
tratdndose de errores materiales, tales como los de redaccion o
calculo.

2 Resolucion del Tribunal Fiscal N° 01743-3-2005.
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Esto ha sido sefialado en la Resolucion del Tribunal Fiscal N°
815-1-2005, en la que se indicé que si bien las circunstancias que
tornan en improcedente un acto validamente emitido pueden
presentarse en cualquier momento, y una vez verificadas habili-
tan a la Administracion Tributaria para que —en ejercicio de su
potestad revocatoria— deje sin efectos juridicos sus actos, también
lo es que una vez notificado el acto administrativo el administrado
puede invocar tales circunstancias en un recurso impugnativo, y
de no invocarlas, corresponde que éstas sean apreciadas por el
6rgano que resuelve el referido recurso impugnativo y en virtud
a ellas deje sin efecto el acto administrativo en el &mbito de su
competencia resolutora.

Por lo que la potestad revocatoria de la Administracién
Tributaria s6lo puede ser ejercida por ésta siempre que el acto
administrativo no se encuentre sometido a recurso impugnativo
ante otro 6rgano administrativo, como es el caso del Tribunal
Fiscal, entidad ésta tltima a quien le corresponde ejercer dicha
potestad debido a que tiene competencia resolutoria, sin perjuicio
de la obligacion que tendria la Administracién de informar a la
instancia pertinente sobre cualquier circunstancia sobreviniente
a la emisién del acto y que determinara su improcedencia.

4.3. Cuando la SUNAT como resultado de un posterior pro-

cedimiento de fiscalizacién de un mismo tributo y periodo

tributario establezca una menor obligacion tributaria. En

este caso, los reparos que consten en la resolucion de de-

terminacion emitida en el procedimiento de fiscalizacion

parcial anterior seran considerados en la posterior resolu-

cion que se notifique

Este supuesto ha sido establecido con ocasién de la modifica-
cién introducida al Cédigo Tributario, referida a la fiscalizacion
parcial.

Al respecto, corresponde indicar que mediante la fiscalizacién
se revisara parte, uno o algunos de los elementos de la obligacion
tributaria, luego de lo cual podra emitirse la resolucién de deter-
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minacion correspondiente, consignando en ella el caracter parcial
del procedimiento de fiscalizacion que le dio origen y los aspectos
que han sido revisados.

De este modo, en un primer momento, la Administracién po-
dra verificar solo uno o algunos de los elementos de la obligacion,
los cuales ya no seran objeto de una nueva determinacién, y pos-
teriormente, verificar otros elementos de la obligacion tributaria
que no hayan sido materia de revision.

Por lo que si producto de un procedimiento de fiscalizacién
parcial se emite una resolucién de determinacién —a la que deno-
minaremos original — conteniendo la determinacién de un tributo
y periodo, y posteriormente, producto de una fiscalizacién parcial
de otros elementos de la obligacion tributaria referida al mismo
tributo y periodo, se emite una segunda declaracién de determina-
cién, que arroje como resultado una menor obligacion tributaria,
se podré revocar la resoluciéon de determinacién original y susti-
tuirla por una nueva resolucién de determinacién que contenga
los reparos detallados en la resolucién de determinacion original.

V. CONCLUSIONES

* Todo acto administrativo se considerard como valido desde
su emision, careciendo de eficacia mientras no se notifique
validamente al administrado, sin embargo cuando dicho acto
administrativo contenga un vicio en su nacimiento, la Admi-
nistracién podra declararlo nulo o anulable, dependiendo del
grado de afectacion a su validez.

*  Asimismo, correspondera que la Administracién modifique
sus actos administrativos validamente emitidos y notificados,
cuando por condiciones sobrevinientes a su emisiéon y noti-
ficacion, estos no respondan a la nueva situacion factica del
administrado, como resultado de los nuevos acontecimientos,
las que deberan estar relacionadas a aspectos relevantes del
acto administrativo emitido.

* La facultad de modificar los actos administrativos vali-
damente emitidos y notificados es excepcional y se aplica
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taxativamente a los supuestos establecidos en las normas, en
resguardo de la seguridad juridica de los administrados, lo
que se verifica también del articulo 108° del Codigo Tributario.
La revocacién constituye un mecanismo de revisiéon de ofi-
cio de actos administrativos, a través del cual la autoridad
reevalda los requisitos de validez de tales pronunciamientos
a efectos de verificar si las condiciones necesarias para su
existencia han permanecido en el tiempo, variando sus reglas
dependiendo de si estamos frente a un acto que otorga dere-
chos e intereses legitimos o establece obligaciones, debiéndose
emitir el acto administrativo que revocara el acto inicial, con
el fin de que el administrado puede ejercer su derecho de
defensa frente a los tribunales.

La modificaciéon de actos administrativos permite cambiar

el acto originalmente emitido y notificado variando su dis-

posicién o alguna caracteristica sin alterar sus cualidades o

caracteristicas esenciales, aplicindose las reglas establecidas

en el articulo 201° de la Ley del Procedimiento Administra-
tivo General.

Mediante la sustitucion de los actos administrativos, se cambia

el lugar de un acto administrativo por otro.

Mediante la complementacién de actos administrativos se

ahade un complemento al acto administrativo originalmente

emitido y notificado para mejorarlo, completarlo u otorgarle
mayores efectos.

Los supuestos establecidos para la revocacion, modificacion,

sustitucion o complementacion de los actos después de la

notificacion, conforme al articulo 108° del Cédigo Tributario,
se da en los siguientes casos:

1. Cuando se detecten los hechos contemplados en el numeral
1 del articulo 178° del Cédigo Tributario, asi como los ca-
sos de connivencia entre el personal de la Administracion
Tributaria y el deudor tributario.

2. Cuando la Administracién detecte que se han presentado
circunstancias posteriores a su emision que demuestran
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su improcedencia o cuando se trate de errores materiales,
tales como los de redaccion o calculo.

Cuando la SUNAT como resultado de un posterior proce-
dimiento de fiscalizacién de un mismo tributo y periodo
tributario establezca una menor obligacion tributaria. En
este caso, los reparos que consten en la resoluciéon de de-
terminacion emitida en el procedimiento de fiscalizacién
parcial anterior seran considerados en la posterior resolu-
cion que se notifique.
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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA?

1 procedimiento de fiscalizacion esta constituido por una serie

de actos dela Administracién y del contribuyente; mientras la
primera indaga, el segundo responde, conformando asi un inter-
cambio de informacion y posiciones®. Esta dindmica tiene como
consecuencia que los resultados de la fiscalizacion fluctaen de lo
general a lo particular, de lo simple a lo complejo, de lo mayor a
lo menor, y a la inversa.

Por lo regular, la fiscalizacion culmina con la presentacion
de los reparos u observaciones de la Administracion a la de-
terminacion efectuada por el contribuyente, que se encuentran
contenidos en el acto administrativo® denominado “resolucién de

Las normas del Cédigo Tributario consideradas para la elaboracion del
presente texto son aquellas contenidas en el Decreto Supremo N° 133-2013-
EF. Asimismo, cuando se hace mencién al Régimen de Gradualidad, nos
referimos al que se encuentra regulado por el Reglamento del régimen de
gradualidad aplicable a infracciones del Cédigo Tributario, aprobado por
Resolucién de Superintendencia N° 063-2007-SUNAT, modificado por la
Resolucién de Superintendencia N° 180-2012-SUNAT.

Elarticulo 29 de la Ley N° 27444 establece que se entiende por procedimiento
administrativo al conjunto de actos y diligencias tramitados en las entidades,
conducentes a la emisién de un acto administrativo que produzca efectos
juridicos individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones o
derechos de los administrados.

El articulo 1 de la Ley N° 27444 sefiala que son actos administrativos, las de-
claraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho publico,
estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones
o derechos de los administrados dentro de una situacién concreta.
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determinacién”®, que suele contener deuda tributaria. Llegada la
notificacién de la resolucién de determinacion, el contribuyente
tiene por lo menos dos alternativas: pagar la deuda indicada por
la Administracién o reclamar el acto administrativo; alternativas
que no son excluyentes sino incluso complementarias.”

Sin embargo, durante el procedimiento de fiscalizacion (es
decir, antes de la emisién de la resolucién de determinacion),
en no pocas ocasiones el contribuyente decide “aceptar” (total
o parcialmente) los reparos de la Administraciéon mediante la
presentacion de una declaracion rectificatoria®. Esto sucede por
diversos motivos, sin embargo quiza el principal sea acceder a la
mayor rebaja de la sancion de multa por la infraccién consistente
en declarar cifras o datos falsos’.

¢ Elarticulo 76 del Cédigo Tributario define a la Resolucién de Determinacién
como aquel acto por el cual la Administracién Tributaria pone en conoci-
miento del deudor tributario el resultado de su labor destinada a controlar
el cumplimiento de las obligaciones tributarias, estableciendo la existencia
del crédito o de la deuda tributaria.
Pagar la deuda tributaria contenida en una resolucién de determinacién no
implica aceptar los reparos de la Administracién por dos razones: ninguna
norma tributaria atribuye esta consecuencia al pago y, por el contrario, el
Coédigo Tributario incentiva el pago a cambio de flexibilizar las condiciones
del ejercicio del derecho a reclamar la resolucion de determinacion, pues el
plazo para impugnar ya no se limita a los 20 dias sefialados por el articulo
137 sino que se extiende a todo el plazo de prescripcién, y ademds es posible
ofrecer medios probatorios que no fueron ofrecidos en el procedimiento de
fiscalizacion.
También puede suceder que la “aceptacion” del reparo se indique en algin
escrito presentado durante el procedimiento de fiscalizacion, sin que se for-
malice mediante la presentacién de una declaracién rectificatoria. Este hecho
podria tener otra clase de consecuencias que no son materia de examen en
el presente texto.
®  Larebaja del 95% de la sancién de multa, en el contexto de un procedimiento
de fiscalizacién en marcha, tiene como condicién presentar una declaracion
rectificatoria que recoja los reparos de la Administracion a la determinacion
del tributo, conforme con el Articulo 13-A del Reglamento del régimen de
gradualidad aplicable a infracciones del Coédigo Tributario, aprobado por
Resolucién de Superintendencia N° 063-2007-SUNAT, modificado por la
Resolucién de Superintendencia N° 180-2012-SUNAT.
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A continuacién, la Administracion suele emitir una resolucién
de determinacién con los reparos efectuados en la fiscalizacion,
indicando que fueron “aceptados” con rectificatoria, con lo cual
se da por finalizado el procedimiento de fiscalizacion.

En este contexto, corresponde preguntarse si resulta pro-
cedente la impugnacion contra la resolucion de determinacion
que contiene reparos “aceptados” mediante una declaracion
rectificatoria, entendiendo como “procedente” al hecho de que la
Administracién examine la controversia y emita pronunciamiento
sobre el fondo del asunto, no necesariamente a favor de los argu-
mentos del contribuyente.

La respuesta es que ninguna norma juridica restringe expre-
samente el derecho a contradecir una resolucién de determinacion
emitida y notificada en estos términos, por lo que la impugnacion
deberia ser procedente, y con esta constatacién deberia bastar lo
escrito hasta el momento.

Sin embargo, podria enunciarse la posicién contraria bajo los
siguientes términos: todo medio impugnatorio supone la existen-
cia de un agravio al sujeto legitimado a interponerlo, el agravio
es consecuencia de la existencia de “materia controvertida” en el
procedimiento administrativo, la declaracién rectificatoria que
recoge las conclusiones de los reparos de la fiscalizacion (total o
parcialmente) elimina la materia en controversia (pues Adminis-
tracion y contribuyente estarian de acuerdo en la interpretacion
de los hechos y derecho que configuran el hecho gravado, total
o parcialmente), por tanto, sin materia en controversia no hay
agravio, y sin agravio no hay recurso procedente.

La posicién indicada podria implicar una vulneracion del
derecho constitucional a obtener tutela jurisdiccional efectiva'®

10" En la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 03063-2009-AA se ha sefia-
lado que: “El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es un derecho fundamental
consagrado en el articulo 139" inciso 3 de la Constitucion y comprende a su vez
varios derechos, dentro de los cuales cabe destacar el derecho de acceso a la justicia.
(...) El derecho de acceso a la justicia, implica, como ha sido sefialado en reiterada
jurisprudencia por el Tribunal Constitucional, como es el caso de la sentencia recaida
en el Expediente N° 0763-2005-PA, la garantia de que los ciudadanos puedan acceder
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porque niega el acceso al procedimiento administrativo previo,
cuyo agotamiento con pronunciamiento de fondo es requisito de
procedencia de la demanda judicial contencioso administrativa'.

Resulta importante profundizar en la cuestion planteada
porque de ello depende directamente la afectacién o no del patri-
monio de los contribuyentes, asi como el derecho constitucional
a obtener tutela judicial efectiva.

En tal sentido, a continuacion corresponde analizar el cardcter
transitorio y /o definitivo de las determinaciones de parte y de ofi-
cio, asi como las relaciones entre el derecho a sustituir o rectificar
las declaraciones, los efectos de la presentacion de declaraciones
juradas, las razones para su eficacia diferenciada, el derecho de
contradiccién administrativa, y el derecho a la devolucién del
pago indebido y/o en exceso.

II. CARACTER TRANSITORIO O DEFINITIVO DE LA DETER-
MINACION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA: LA DE-
CLARACION JURADA QUE SURTE EFECTOS AUTORIZA
LA EMISION DE UNA ORDEN DE PAGO POR EL TRIBUTO
IMPAGO, LO QUE NO IMPIDE QUE EN EJERCICIO DE LA
FACULTAD DE FISCALIZACION SE EMITA UNA RESOLU-
CION DE DETERMINACION POR EL MISMO TRIBUTO Y
PERIODO POR EL QUE SE EMITIO LA ORDEN DE PAGO

Los articulos 88 y 61 del Cédigo Tributario sehalan que la
declaracion tributaria es la manifestacion de hechos comunicados
a la Administracién Tributaria en la forma y lugar establecidos
por las normas pertinentes, la cual podra constituir la base para

a los organos jurisdiccionales para que se resuelva una situacion juridica, conflicto
de derechos o presentacion de reclamos en un proceso judicial. Ello no quiere decir,
sin embargo, que los jueces se vean obligados a estimar las demandas que les
sean presentadas sino que se dé respuesta a las misinas, ya sea estimando o
desestimando la pretensién planteada, de manera razonada y ponderada.”
En: http:/ /www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/03063-2009-A A . html

" Ver articulo 148 de la Constitucion y 20 del TUO de la Ley N° 27584, Ley que
regula el proceso contencioso administrativo.
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la determinacion de la obligacién tributaria, encontrandose sujeta
a fiscalizacién o verificacion por la Administracién, quien tiene la
potestad de modificarla cuando constate la omisién o inexactitud
en la informacién proporcionada, emitiendo la Resolucion de
Determinacién, Orden de Pago o Resoluciéon de Multa.

De lo anterior, se observa que a partir de la declaracion jurada
se pueden producir por lo menos dos clases de actos administra-
tivos: 6rdenes de pago y resoluciones de determinacion.

Respecto a la orden de pago, el articulo 78 del Cédigo Tri-
butario sefiala que, en general®, es el acto en virtud del cual la
Administracion exige al deudor tributario la cancelacion de la deu-
da tributaria, sin necesidad de emitirse previamente la resolucién
de determinacién por tributos autoliquidados por el deudor, es
decir, la orden de pago se sustenta directamente en la declaracion
jurada sin modificarla ni cuestionarla, pues no es su propdsito
efectuar reparos a la determinacion del tributo®.

De aqui se deduce que la declaracion jurada (original, sustitu-
toria o rectificatoria) que surte efectos habilita de modo inmediato
la facultad de cobro de la Administracion, pues se encontrara
autorizada a emitir y notificar una “orden de pago” por el tribu-
to que se encuentra impago, que es un mandato de pago de una
obligacién respecto de la cual se tiene certeza'.

12 Ver numerales 1 a 3 del articulo 78 del Codigo Tributario.

La orden de pago correctamente emitida no contiene “reparos” pues su sus-
tento es la declaracion jurada del contribuyente, segtin observa el Tribunal
Fiscal en la Resolucion N° 06176-8-2014 al momento de evaluar la facultad
de reexamen en el caso de impugnacién de 6rdenes de pago.

1 Al respecto ver fundamento 22 de la Sentencia del Tribunal Constitucional
N° 04242-2006-AA. En:

http:/ /www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/04242-2006-A A html. Asimis-
mo, ver el Acta de Sala Plena del Tribunal Fiscal N° 2015-07 del 12 de junio
de 2015, pagina 7, en la que se sefiala que “la orden de pago constituye un reque-
rimiento de pago de una obligacion cierta y no un acto de determinacion realizado al
amparo del inciso b) del citado articulo 59° del Codigo Tributario”, disponible en:
http:/ /www.mef.gob.pe/index.php?option=com_content&view=article&id
=705%3Aacuerdos-de-sala-plena-y-resoluciones-de-observancia-obligatoria-
desde-1980&catid=95%3Ajurisprudencia&ltemid=101031&lang=es

13
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Ninguna otra consecuencia juridica expresa ha sido estable-
cida en la literalidad de las normas tributarias respecto del hecho
que una declaracion jurada (original, sustitutoria o rectificatoria)
surta efectos."

Con relacién a la resolucién de determinacion, el articulo
76 del Coédigo Tributario establece que es el acto por el cual la
Administraciéon pone en conocimiento del deudor tributario el
resultado de su labor destinada a controlar el cumplimiento de
las obligaciones tributarias, estableciendo la existencia del crédito
o de la deuda tributaria, por lo que constituye un acto adminis-
trativo mediante el cual se puede modificar la declaracién jurada
que surti6 efectos.

Respecto de esta facultad para determinar de oficio la
obligacién tributaria, en la Resoluciéon del Tribunal Fiscal No.
04638-1-2005, emitida con caracter de observancia obligatoria, se
ha indicado que:

(...) nuestro sistema tributario reconoce a la Administracion la facultad
de redeterminar la obligacion tributaria del deudor tributario, pudiendo
modificar la realizada por éste, ya sea para establecer deuda o saldo a su
favor, para lo cual debe emitir y notificar una resolucion de determi-
nacion por un tributo y periodo concretos, dentro de un determinado
periodo de tiempo, cual es el de prescripcion, determinacion que supone
en la actualidad y dada la eliminacion de las acotaciones parciales,
una accion vnica, integral y definitiva, salvo los casos de excepcion
previstos en el articulo 108° del Cédigo Tributario, por lo que una vez
efectuada ésta y plasmada en una resolucion de determinacion, culmina

5 La declaracion rectificatoria también podria implicar la comision de la in-
fraccién tipificada por el numeral 1 del articulo 178 del Cédigo Tributario, en
tanto demostraria que en la declaracién original se declararon cifras o datos
falsos que influyeron en la determinacién de la obligacion tributaria, segtin
la Resoluciéon del Tribunal Fiscal N° 12988-1-2009, emitida con caracter de
observancia obligatoria. Sin embargo, la posicion indicada no necesariamente
resulta correcta porque en la determinacién de infracciones administrativas
también se deberia evaluar la existencia de intencionalidad y perjuicio,
conforme con los principios de la potestad sancionadora administrativa
establecidos en el articulo 230 de la Ley N° 27444.
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la potestad de la Administracion para determinar la deuda tributaria
del contribuyente, estando impedida de desconocer sus propios actos y
dando paso a su accion para exigir el pago de la misma.

De acuerdo con lo examinado hasta el momento, se observa
que la declaracién jurada que surte efectos otorga certeza sobre la
existencia de la obligacion tributaria s6lo de modo transitorio, por-
que la Administracion tiene la facultad de fiscalizar su contenido,
emitiendo resoluciones de determinacién en caso efecttie reparos
ala determinacién realizada por el contribuyente, determinacion
que tiene el caracter de “tnica, integral y definitiva”?®.

En este punto del examen es importante observar qué suce-
deria cuando la Administracién emite una orden de pago sobre
la base de una declaracién jurada en el contexto de un procedi-
miento de fiscalizacién, y preguntarnos si podria coexistir con una
resolucion de determinacién por el mismo concepto y periodo. Al
respecto, en la Resolucién del Tribunal Fiscal Nro. 19240-2-2011
se ha sefialado que:

(...) durante el procedimiento de verificacion o fiscalizacion pueden
producirse actuaciones por parte del deudor tributario, como la pre-
sentacion de una declaracion jurada rectificatoria determinando una
mayor obligacion, en base a la cual la Administracion estd facultada a
emitir una orden de pago para exigir su cancelacion de acuerdo con lo
previsto por el articulo 78° del Codigo Tributario, sin que ello signifi-
que que el procedimiento de fiscalizacion se dé por concluido, ya que la
Administracion podria continuar su labor de verificacion y formular
reparos, que incluso pudieran estar contenidos en una resolucion de
determinacion que complemente la deuda contenida en la orden de
pago que se hubiera emitido con anterioridad, tal como lo ha dejado

16 Al respecto, debe observarse que la determinacién de oficio sigue siendo
Unica, integral y definitiva en cuanto a lo que fue materia de fiscalizacion, a
pesar de que en la actualidad se hayan implementado las determinaciones
parciales, pues el articulo 76 del Cédigo Tributario sefala que: “Los aspectos
revisados en una fiscalizacion parcial que originan la notificacion de una resolucion
de determinacion no pueden ser objeto de una nueva determinacion, salvo en los
casos previstos en los numerales 1y 2 del articulo 108.”
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establecido este Tribunal en las Resoluciones N° 03968-1-2006 y N°
09626-4-2004, entre otras.

Del criterio indicado, se observa que la emisioén y notificaciéon
de la orden de pago (sobre la base de una declaraciéon jurada) en
el contexto de un procedimiento de fiscalizacion no tiene como
consecuencia la conclusion del procedimiento, ni impide que la
Administracién ejerza o continde ejerciendo sus facultades de
fiscalizacion y de determinacién respecto del mismo tributo y pe-
riodo, pudiendo emitir y notificar una resolucion de determinacién
por el mismo concepto de la orden de pago inicial.

De lo anterior se puede concluir que el hecho que una orden
de pago y una resolucién de determinacién sobre el mismo tributo
y periodo puedan coexistir tiene sustento directo en el caracter
transitorio de la determinacién efectuada mediante declaracion
jurada frente al caracter definitivo de la determinacién efectuada
con la resolucién de determinacion.

III. EL ERROR NO GENERA DERECHOS, POR LO QUE EL
DERECHO A SUSTITUIR O RECTIFICAR LAS DECLARA-
CIONES JURADAS ES UNA FORMA DE CONTROLAR Y
NEUTRALIZAR EL EFECTO DE ERRORES DE HECHO O
DE DERECHO EN LA AUTODETERMINACION DE OBLI-
GACIONES TRIBUTARIAS

El inciso c) del articulo 92 del Cédigo Tributario reconoce
el derecho de los deudores tributarios a sustituir o rectificar sus
declaraciones juradas, conforme con las disposiciones sobre la
materia.

El reconocimiento normativo del derecho de los contribuyen-
tes a presentar declaraciones sustitutorias o rectificatorias resulta
congruente con la realidad de los hechos, pues la determinacion
de la obligacién tributaria suele ser un acto complejo, no exento
de errores de hecho o de derecho que no pueden ser identifica-
dos oportunamente, por lo que debe otorgarse la oportunidad
de corregir la informacién originalmente proporcionada a la
Administracion.
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La determinacién de la obligacién tributaria puede ser un
acto complejo por cuestiones de hecho o de derecho. Por razén de
los hechos, la complejidad se organiza alrededor de la valoracion
de los medios probatorios, es decir, del poder de conviccién que
generan las pruebas de los hechos segtin el punto de vista del in-
térprete, pues de ordinario la Administraciéon se mostrara escéptica
frente a lo que segtn el contribuyente puede ser concluyente o
evidente. Por razon del derecho, la complejidad puede originarse
en el grado de indeterminacion de las normas juridicas, es decir,
mientras menor sea el desarrollo normativo més espacio se liberara
para el intérprete, con los mismos efectos practicos indicados: la
Administracién puede obtener una interpretacion diametralmente
opuesta a la del contribuyente.

La existencia de errores de derecho ha sido reconocida expre-
samente por el articulo 170 del Cédigo Tributario, segtun el cual
no procede la aplicacion de intereses ni sanciones si se constata la
existencia de una “interpretacion equivocada de una norma”, siempre
que no se hubiera pagado monto alguno y se emita norma acla-
ratoria que autorice expresamente las exenciones sefialadas. El
mismo efecto liberador se produce cuando la Administraciéon
Tributaria haya tenido duplicidad de criterio en la aplicacion
de la norma (s6lo respecto de los hechos producidos mientras el
criterio anterior estuvo vigente), lo que evidencia que los errores
de derecho también pueden ser incurridos por la Administracion.

El derecho a sustituir o rectificar las declaraciones juradas
como mecanismo de correccién de errores encuentra especial
respaldo en las normas que regulan el Régimen de Gradualidad
en la aplicaciéon de sanciones, uno de cuyos tramos de mayor
descuento supone la presentacion de declaraciones rectificatorias
que subsanen omisiones en la determinacién de la obligacion
tributaria antes de cualquier acto de verificacion o fiscalizacion
de la Administraciéon, lo que demuestra que el ordenamiento
tributario incentiva la rectificaciéon voluntaria de las declara-
ciones juradas, a partir del reconocimiento de una realidad
cotidiana: la existencia de errores de hecho o de derecho en las
determinaciones originales.
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De acuerdo a lo anterior, se puede concluir que el derecho a

sustituir o rectificar las declaraciones juradas es uno de los meca-
nismos procesales a través de los cuales se manifiesta el principio
de derecho segtn el cual “el error no genera derechos”, principio que
ha sido reconocido en reiterada jurisprudencia por el Tribunal
Constitucional?, asi como por el Tribunal Fiscal™.

IV. LA DECLARACION JURADA RECTIFICATORIA TIENE

EFICACIA DIFERENCIADA PARA PROTEGER EL INTERES
PUBLICO QUE SUSTENTA EL EJERCICIO DE LAS FACUL-
TADES DE FISCALIZACION Y DE DETERMINACION

El articulo 88 del Codigo Tributario sefiala que la declaraciéon

jurada rectificatoria “surte efectos” en los siguientes casos:

Cuando determina mayor obligacién, en cualquier momento,
incluso con resolucion de determinacion notificada.
Cuando determina igual obligacion, siempre que no se en-
cuentre vencido el plazo otorgado por la Administracién
Tributaria segtin lo dispuesto en el articulo 75 del Codigo
Tributario, o no haya culminado el proceso de verificaciéon o
fiscalizacion definitiva.

Cuando determina menor obligacién, siempre que la Ad-
ministraciéon no emita pronunciamiento sobre la veracidad
y exactitud de los datos declarados en el plazo de 45 dias
habiles, no se encuentre vencido el plazo otorgado por la
Administracion Tributaria segtn lo dispuesto en el articulo
75 del Codigo Tributario, y no haya culminado el proceso de
verificacion o fiscalizacion definitiva.

Dicho de otro modo, las declaraciones juradas rectificatorias

no “surten efectos” en los siguientes casos:

18

Ver al respecto las sentencias del Tribunal Constitucional contenidas en los
Expedientes N° 01254-2004-A A, 8468-2006-AA, 03397-2006-PA/TC y 03950
2012-PA/TC, entre otras.

Ver al respecto las Resoluciones del Tribunal Fiscal N° 0320-5-2000, 11833-
1-2011 y 01345-1-2015.
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e Cuando determina igual o menor obligaciéon luego del plazo
otorgado por la Administracion Tributaria segtn lo dispuesto
en el articulo 75 del Codigo Tributario.

* Cuando determina igual o menor obligacién culminado el
proceso de verificacion o fiscalizacion definitiva.

* Cuando determina menor obligacién y la Administraciéon
emite pronunciamiento desestimando la veracidad y exactitud
de los datos declarados en el plazo de 45 dias hébiles.

De lo anterior, se observa un sistema de eficacia diferenciada
de las declaraciones rectificatorias, por lo que corresponde exami-
nar a continuacién a qué razones responderian estas disposiciones
normativas.

El derecho a contradecir una orden de pago se encuentra casi
exclusivamente limitado a demostrar que ésta no se encuentra
sustentada en una declaracion jurada vigente®, o que la deuda se
encuentra extinguida, por lo que el derecho a presentar declara-
ciones juradas rectificatorias se configura como un presupuesto
para ejercer eficazmente el derecho a contradecir la orden de pago,
pues s6lo asi se podria neutralizar la facultad de cobro de la Ad-
ministracion, demostrandose que la determinacion efectuada en
la declaracion jurada que sustenta la orden de pago no es correcta.

El orden en que se estructura la defensa frente a una orden
de pago no deberia variar en el contexto de un procedimiento de
fiscalizacién en marcha, pues deberia tener las mismas consecuen-
cias: mientras la Administracién emite y notifica una orden de
pago basada en la rectificatoria que determina mayor obligacion
(recogiendo reparos de la fiscalizacién), el contribuyente sélo po-
dria ejercer con éxito su derecho de defensa silogra demostrar que
una segunda declaracion rectificatoria produjo efectos, privando
de eficacia a la primera rectificatoria que recogia los reparos de
la Administracion®.

19 Salvo el caso del articulo 79 y numerales 4 y 5 del articulo 78 del Codigo
Tributario.

20 Mediante la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 14157-3-2008, emitida con
caracter de observancia obligatoria, se establecié que: “El plazo de sesenta
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Como se indico en el punto 2 del presente articulo, la emision
y notificacién de la orden de pago (sobre la base de una declara-
cién jurada) no impide que la Administracion ejerza o contintie
ejerciendo sus facultades de fiscalizacion y de determinacion res-
pecto del mismo tributo y periodo, pudiendo emitir y notificar una
resolucion de determinacion por el mismo concepto de la orden
de pago inicial, conforme lo ha reconocido diversa jurisprudencia
del Tribunal Fiscal®..

Por tanto, la Administracién tendria que continuar con el ejer-
cicio de su facultad de fiscalizacién y dar término al procedimiento
mediante la notificaciéon de la resolucion de determinacién que
contenga los motivos determinantes de los reparos, pues de otro
modo no tendra herramientas procesales para hacer efectivas (de
modo definitivo) las conclusiones a las que lleg6 en la fiscalizacion.

Sila Administracién no procediera de este modo, la fiscaliza-
cién no habria concluido, por lo que incluso podria superarse el
plazo de prescripcion previsto para ejercer la facultad de determi-
nar la obligacién tributaria; paralelamente, la segunda declaracion
rectificatoria (que disminuye la obligacién establecida en la pri-
mera rectificatoria) podria surtir efectos y privarla del derecho de
cobro de la obligacién tributaria establecida en los actuados del
procedimiento de fiscalizacion*.

De lo anterior, se deduce que la eficacia diferida de las
declaraciones rectificatorias (que establecen menor obligaciéon

dias previsto por el articulo 88° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario,
aprobado por Decreto Supremo N° 135-99-EF y modificado por Decreto Legislativo
N° 953, es aplicable cuando la Administracion Tributaria deba verificar una segunda
declaracion jurada rectificatoria que reduce el monto de la deuda tributaria, presen-
tada en un procedimiento de fiscalizacion o verificacion en curso, luego de haberse
presentado en él, una primera declaracion jurada rectificatoria que la incremento
y sobre cuya base, la Administracion emitio la correspondiente orden de pago.”
Cabe precisar que el articulo 88 del TUO del Cédigo Tributario aprobado
por Decreto Supremo N° 133-2013-EF modificé el plazo de verificacién,
estableciéndolo en 45 dias.

2 Ver Resolucién del Tribunal Fiscal Nro. 19240-2-2011 citada.

2 Ver Resolucién del Tribunal Fiscal N° 14157-3-2008 citada.
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tributaria), asi como la imposibilidad de surtir efectos cuando el
procedimiento de fiscalizacién esta a punto de concluir, o ya con-
cluy6 (cuando establecen igual o menor obligacién tributaria), se
encuentran previstas para proteger el interés ptblico que sustenta
el ejercicio de las facultades de fiscalizacién y de determinacién.

En efecto, el sistema de eficacia diferenciada de las declaracio-
nes juradas rectificatorias encuentra explicaciéon en la necesidad
de equilibrar la proteccion del interés ptiblico manifestado en la
necesidad de recaudar tributos, y la proteccién del derecho de
los contribuyentes a corregir errores de hecho o de derecho en la
determinacién de sus obligaciones tributarias.

En ese sentido, si las rectificatorias que determinan mayor
obligacion surten efecto inmediato en todos los casos (incluso
con resolucién de determinacion notificada) es para colocar a la
Administracion en la misma posicién que tenia con relacion a la
declaracion jurada original: poder ejercer su facultad de cobro de
inmediato mediante la emision y notificacién de una orden de
pago, pues existe certeza transitoria sobre la obligacion tributaria.

Simétricamente, la eficacia diferida (superado cierto plazo y
en ausencia de fiscalizacion terminada o a punto de terminar) de
las declaraciones rectificatorias que determinan menor obligacion
tributaria en el contexto de una fiscalizacién, encuentra justifi-
cacion en proteger la actividad probatoria de la Administracion
desplegada durante el procedimiento de fiscalizacién, asi como
en proveerla de un plazo razonable para evaluar la veracidad y
exactitud de dichas declaraciones juradas.

Dicho lo anterior, y teniendo en cuenta lo indicado en el
punto 2 del presente articulo, es oportuno observar que la efica-
cia diferida de las declaraciones rectificatorias que determinan
menor obligacién tributaria en el contexto de un procedimiento
de fiscalizacién, resulta congruente con el carécter definitivo de
la determinacion a ser efectuada con la resolucién de determina-
cién préxima a emitirse como consecuencia de la fiscalizacion,
por una sencilla razén: la determinacién de oficio es definitiva,
pero perderia ese carécter si cede frente a una determinacién del
contribuyente, que es por definicién transitoria.
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V. CONSECUENCIAS DE LA DECLARACION JURADA RECTI-
FICATORIA QUE RECOGE REPAROS DE LA FISCALIZACION

Conforme con lo examinado hasta el momento, se puede
observar que la declaracion jurada es un acto de determinacién
transitorio®, sujeto a verificaciéon o fiscalizacion, cuyo maximo
efecto directo consiste en autorizar la emision y notificacion de
6rdenes de pago*, mientras que la resolucion de determinacion
es un acto de determinacion definitivo.

En el contexto del procedimiento de fiscalizacién en marcha,
la presentacién de una declaracién jurada que recoge los reparos
u observaciones de la Administracién, no tiene como consecuencia
poner fin al procedimiento de fiscalizacién porque no es uno de
los supuestos indicados por el articulo 75 del Cédigo Tributario
con ese efecto®.

De acuerdo con lo anterior, la declaracién jurada que recoge
los reparos u observaciones de la Administracion efectuados en el
procedimiento de fiscalizacion sigue siendo un acto de determina-
cion transitorio pues la determinacion definitiva s6lo puede estar
contenida en la resoluciéon de determinacién que dé por concluido
el procedimiento de fiscalizacion.

2 Puede convertirse en definitivo si la Administracion no efectta la fiscalizacion

y determinacién dentro del plazo de prescripcién previsto legalmente.

2 Indirectamente demostraria la comision de la infraccion consistente en de-

clarar cifras o datos falsos. Ver al respecto la nota 15.

Es oportuno indicar también que en el punto II del presente texto se cit6 la
Resolucién del Tribunal Fiscal Nro. 19240-2-2011 segtn la cual: “(...) durante
el procedimiento de verificacion o fiscalizacion pueden producirse actuaciones por
parte del deudor tributario, como la presentacion de una declaracion jurada recti-
ficatoria determinando una mayor obligacion, en base a la cual la Administracion
estd facultada a emitir una orden de pago para exigir su cancelacion de acuerdo con
lo previsto por el articulo 78° del Codigo Tributario, sin que ello signifique que el
procedimiento de fiscalizacion se dé por concluido, ya que la Administracion
podria continuar su labor de verificacion y formular reparos, que incluso pudieran
estar contenidos en una resolucion de determinacion que complemente la deuda
contenida en la orden de pago que se hubiera emitido con anterioridad, tal como
lo ha dejado establecido este Tribunal en las Resoluciones N° 03968-1-2006 y N°
09626-4-2004, entre otras”.

25



RECLAMACION CONTRA LA RESOLUCION DE DETERMINACION 103

En tal sentido, la presentacion de una declaracion rectificatoria

que recoge total o parcialmente los reparos de la fiscalizacién sélo
puede tener las siguientes consecuencias:

Facilitar la facultad de fiscalizacién de la Administracion pues
ésta no tendria necesidad de continuar con la investigacion
del hecho gravado, aunque tendria pendiente consolidar los
reparos mediante la emision y notificacion de la resolucién
de determinacién conteniendo los motivos determinantes
de las observaciones, e informando que se presenté una
declaracioén rectificatoria recogiendo tales resultados (total o
parcialmente), con lo que cumpliria con su deber de motivar
el acto administrativo en funcién a lo actuado.

Habilitar la facultad de cobro del tributo declarado, autori-
zandose la emision y notificacion de 6rdenes de pago.
Evidenciaria la comisién de la infraccién de declarar cifras o
datos falsos®.

Dicho lo anterior, nos encontramos en posiciéon de responder

la pregunta del siguiente punto.

VI. ;COMO SE EJERCE EL DERECHO A CONTRADECIR LA

ORDEN DE PAGO Y LA RESOLUCION DE DETERMINA-
CION RELACIONADAS CON REPAROS RECOGIDOS
MEDIANTE DECLARACION RECTIFICATORIA?

Efectuados los reparos en fiscalizacion, recogidos tales re-

paros (total o parcialmente) en una declaracién rectificatoria,
autorizada con tal acto la emision de la orden de pago que luego
es efectivamente notificada, y concluida la fiscalizacién con la
notificacién de la resolucién de determinacién indicando todos

estos hechos, llega el momento de preguntarse como se ejerce el
derecho de defensa frente a estos dos actos administrativos, en el
caso de que el contribuyente considere que los reparos recogidos
por la declaracién rectificatoria no son conformes con los hechos
ni con el derecho.

26

Ver al respecto la Nota 15.
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Con relacién a la orden de pago, la defensa no puede sus-
tentarse en posteriores declaraciones rectificatorias pues es un
imposible juridico que surtan efectos si determinan igual o menor
obligacién que la declaracion rectificada. La defensa tendria que
sustentarse en la existencia de errores de hecho o de derecho en
la declaracion jurada que sustenta la orden de pago, errores que
constituirfan “circunstancias” que evidencian la improcedencia
del cobro?. Esta impugnacion, sin embargo, supone impugnar
paralelamente la resolucién de determinacién pues es el acto que
finalmente sustenta los reparos®.

Con relacién a la resolucion de determinacion, la defensa
tendria que sustentarse directamente en la existencia de errores de
hecho o de derecho en los motivos determinantes de los reparos
de la fiscalizacion.

En efecto, los reparos de la resolucién de determinacién (que
han sido recogidos en la declaracion rectificatoria) no se basan en
la declaracion rectificatoria sino en las actuaciones de la Admi-
nistracion®.

Como se indicé anteriormente, el hecho de que se presente
declaracion rectificatoria es un antecedente o circunstancia adi-
cional del procedimiento de fiscalizacién que puede facilitar la
facultad de fiscalizacion, relevando de mayor actividad probatoria

7 Al respecto el numeral 3 del inciso a) del articulo 119 del Cédigo Tributario

sefala que tratdndose de 6rdenes de pago, cuando medien otras circunstan-
cias que evidencien que la cobranza podria ser improcedente, siempre que
la reclamacién se hubiera interpuesto dentro del plazo de veinte (20) dias
habiles de notificada, la Administracién debera admitir y resolver la recla-
macién dentro del plazo de noventa (90) dias habiles, bajo responsabilidad
del 6rgano competente.

% En este punto es importante notar que la orden de pago correctamente

emitida no contiene “reparos”, pues su sustento es la declaracion jurada del

contribuyente, lo que ha sido destacado por el Tribunal Fiscal al momento

de evaluar la facultad de reexamen en el caso de impugnacion de 6rdenes

de pago. Ver al respecto la Resoluciéon N° 06176-8-2014.

#  Unacto administrativo tributario que se sustenta exclusivamente en una de-
claracién jurada es una orden de pago, no una resolucién de determinacion,
conforme con el numeral 1 del articulo 78 del Cédigo Tributario.
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ala Administracién, pero que no la exime de expresar los motivos
determinantes de los reparos®, pues de otro modo incurriria en
causal de anulabilidad®. Por tanto, en tales casos la impugnacion
se sustenta siempre y en todo caso en que los reparos contenidos
en la resolucion de determinacion contienen errores de derecho
o de hecho.

Como se ha indicado en el punto 2 del presente articulo, la de-
terminacion efectuada mediante declaracion jurada tiene caracter
transitorio, mientras que la determinacién efectuada con resolu-
cién de determinacion tiene cardcter definitivo, por lo que son
actos con consecuencias juridicas distintas, respecto de los cuales
los contribuyentes cuentan con medios de defensa diferenciados.

Por lo tanto, la reclamacién contra una resolucion de deter-
minacion con estas caracteristicas, y en estas circunstancias, se
constituye en el Gnico mecanismo procesal para neutralizar los
efectos de la declaracién rectificatoria que recoge reparos de la
fiscalizacién, pues ya no puede surtir efectos una posterior rectifi-
catoria que iguale o disminuya la obligacion tributaria por expresa
disposicion del articulo 88 del Cédigo Tributario.

Este mismo razonamiento resulta de aplicacién en el caso de
que no se notifique la orden de pago y solo se notifique la resolu-
cién de determinacion pues en tal contexto tampoco es posible que
surta efectos una posterior rectificatoria que iguale o disminuya
la obligacion tributaria.

Es importante advertir que al momento de resolver las con-
troversias vinculadas con la impugnacién de érdenes de pago¥,
el Tribunal Fiscal tiene el criterio recurrente de calificar la pre-
sentacion de una declaracion jurada rectificatoria como un “acto
voluntario formal” mediante el cual se pueden “aceptar” reparos
de la Administracién, como ocurre en la Resolucion del Tribunal
Fiscal No. 11487-3-2007 en la que se indica que: “al haber presentado

% Requisito establecido en el articulo 77 del Cédigo Tributario.

Ver inciso a) del articulo 109 del Cédigo Tributario.

32 Ver Resoluciones del Tribunal Fiscal N° 0192-4-97, 0265-2-98, 897-2-99, 0208-
2-2000, 01876-3-2004, 01995-9-2011, entre otras.

31
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la recurrente las declaraciones juradas rectificatorias sobre la base de los
reparos formulados por la Administracion (...), no sélo los acepto sino
que modifico expresamente su deuda tributaria de acuerdo a los reparos
que le fueron efectuados, realizando un acto voluntario formal al efectuar
la presentacion de dichas rectificatorias”.

A partir del razonamiento indicado, el Tribunal Fiscal
suele concluir que las 6rdenes de pago impugnadas se encuen-
tran correctamente emitidas si estdn basadas en declaraciones
rectificatorias que recogen reparos de fiscalizacién, pues tales
declaraciones son actos voluntarios formales.

En tal sentido, puede sefialarse que en la jurisprudencia del
Tribunal Fiscal sobre impugnacion de 6rdenes de pago se reconoce
la legalidad de “aceptar” reparos, sin embargo debe notarse que
tal “aceptacion” sigue la suerte del acto formal voluntario que la
contiene: la declaracion jurada es una determinacién de cardcter
transitorio, por lo tanto la “aceptacion” de reparos contenida en
dicha declaracién jurada también resulta de carécter transitorio,
pudiendo ser dejada sin efecto con otra declaracién jurada que
surta efectos, incluso en el curso de un procedimiento de fiscali-
zacion, tal como ha sido reconocido en la misma Resolucion del
Tribunal Fiscal No. 11487-3-2007 citada, asi como en la Resolucién
del Tribunal Fiscal No. 14157-3-2008, de observancia obligatoria,
segun la cual:

El plazo de sesenta dias previsto por el articulo 88° del Texto Unico
Ordenado del Codigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo N°
135-99-EF y modificado por Decreto Legislativo N° 953, es aplicable
cuando la Administracion Tributaria deba verificar una segunda decla-
racién jurada rectificatoria que reduce el monto de la deuda tributaria,
presentada en un procedimiento de fiscalizacion o verificacion en curso,
luego de haberse presentado en él, una primera declaracion jurada
rectificatoria que la incrementd y sobre cuya base, la Administracion
emitio la correspondiente orden de pago.”

% Cabe precisar que el articulo 88 del TUO del Cédigo Tributario aprobado
por Decreto Supremo N° 133-2013-EF modificé el plazo de verificacién,
estableciéndolo en 45 dias.
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De lo anterior se deduce que cuando una declaracién jurada
rectificatoria ya no puede surtir efectos (debido a la conclusién o
proxima conclusiéon de la fiscalizacién), y el contribuyente advierte
errores de hecho o de derecho en la informacién de la rectificato-
ria, corresponde impugnar la resolucion de determinacion que se
emita como conclusion de la fiscalizacion.

Razonar de otro modo, es decir, en el sentido de considerar
que no procede la reclamacién de la resolucién de determinacion
pues no existe materia en controversia (dado que el contribuyente
“acepto” los reparos al momento de recogerlos en una declaracién
rectificatoria que es un “acto formal voluntario”), tendria el efecto
de atribuir caracter definitivo a la determinacién efectuada con
declaracién jurada rectificatoria que recoge reparos de la fisca-
lizacién, consecuencia que no se encuentra prevista en ninguna
norma tributaria.

VII.LA RESOLUCION DE DETERMINACION QUE CONTIENE
REPAROS “ACEPTADOS” MEDIANTE DECLARACION
RECTIFICATORIA ES UN ACTO QUE VERIFICA DICHA
DECLARACION, Y POR TANTO TAMBIEN RECLAMABLE
POR ESTA RAZON

Segun lo expuesto hasta el momento, resulta procedente la
reclamacion de la resolucion de determinacién que contiene repa-
ros que fueron recogidos (total o parcialmente) en una declaracién
jurada rectificatoria, pues este acto voluntario formal no pone fin
al procedimiento de determinacion de la obligacién tributaria,
constituyendo un acto de determinacion transitorio, siendo que
el tinico acto de determinacién definitivo es la resolucién de de-
terminacion™.

A esta misma conclusion se puede llegar desde otros puntos
de partida, como el segundo parrafo del articulo 135 del Cédigo
Tributario segin el cual son reclamables, entre otros, los actos

% Salvo los supuestos de excepcion del articulo 108 del Codigo Tributario.
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que tengan relacién directa con la determinacion de la deuda
Tributaria.

Al respecto, se puede observar que mediante Resolucion del
Tribunal Fiscal No. 01345-1-2015, entre otras, se ha sefialado que
“la resolucion o acto emitido por la Administracion, originado en la ve-
rificacion de una declaracion rectificatoria, de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 135° del Codigo Tributario, es un acto que tiene relacion
directa con la determinacion de la deuda tributaria, y por lo tanto cons-
tituye un acto reclamable.”

Asimismo, es oportuno observar que en la Resolucion del
Tribunal Fiscal Nro. 19240-2-2011, citada en el punto II, se ha
sefialado que:

(...) durante el procedimiento de verificacion o fiscalizacion pueden
producirse actuaciones por parte del deudor tributario, como la pre-
sentacion de una declaracion jurada rectificatoria determinando una
mayor obligacion, en base a la cual la Administracion estd facultada a
emitir una orden de pago para exigir su cancelacion de acuerdo con lo
previsto por el articulo 78° del Codigo Tributario, sin que ello signifi-
que que el procedimiento de fiscalizacion se dé por concluido, ya que la
Administracion podria continuar su labor de verificacion y formular
reparos, que incluso pudieran estar contenidos en una resolucion de
determinacion que complemente la deuda contenida en la orden de
pago que se hubiera emitido con anterioridad, tal como lo ha dejado
establecido este Tribunal en las Resoluciones N° 03968-1-2006 y N°
09626-4-2004, entre otras.

Teniendo en cuenta lo anterior, debe notarse que, en el con-
texto de la fiscalizacion en marcha, una declaracion rectificatoria
que determina mayor obligacién (y que por ello surte efecto
inmediato), no suprime la facultad de la Administracion de fisca-
lizar o verificar su contenido, pues la mayor obligacion tributaria
determinada puede responder a razones distintas a los reparos de
la Administracion, por lo que ésta debe tener la oportunidad de
efectuar esta constatacion, incluso formulando nuevos reparos,
accion que normalmente tendria que ser materializada con una
resolucion de determinacion.
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En ese orden de ideas, queda claro que la resoluciéon de deter-
minacién que contiene reparos “aceptados” mediante declaracion
rectificatoria es un acto administrativo que constituye una “veri-
ficacion” de dicha rectificatoria y que, encontrando acuerdo con
su contenido, finalmente lo valida, por lo que resulta ser un acto
administrativo que tiene relacion directa con la determinaciéon
de la deuda tributaria, y por tanto es reclamable, conforme con
la jurisprudencia del Tribunal Fiscal citada.

VIII. EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO PROVEE AL CONTRI-
BUYENTE DE MECANISMOS DE DEFENSA CONCURREN-
TES PARA SUPRIMIR LOS EFECTOS DE OBLIGACIONES
INEXISTENTES ACTIVADAS POR DECLARACIONES
JURADAS QUE CONTIENEN ERRORES DE HECHO O DE
DERECHO: RECTIFICATORIA, RECLAMACION Y DERE-
CHO DE DEVOLUCION

En los puntos anteriores se ha demostrado la procedencia de la
reclamacion contra una resolucioén de determinacién que contiene
reparos “aceptados” (total o parcialmente) con rectificatoria. La
demostraciéon ha tomado en cuenta el cardcter transitorio de la
determinacién de la obligacion tributaria mediante declaraciones
juradas, el derecho a sustituir o rectificar las declaraciones juradas,
asi como los mecanismos y razones que determinan una eficacia
diferenciada entre las rectificatorias.

En tal sentido, a continuacién corresponde examinar el
derecho a la devolucién del pago indebido y/o en exceso, su
vinculacién con el derecho a presentar declaraciones sustituto-
rias o rectificatorias, asi como la vinculacién con el derecho de
contradicciéon administrativa (reclamacién y/o apelacién), con el
fin de demostrar la existencia de una estructura coherente en la
defensa del patrimonio del contribuyente, que tiene respaldo en
jurisprudencia del Tribunal Fiscal.

El andlisis parte de examinar el inciso b) del articulo 92y c) del
articulo 39 del Cédigo Tributario, segtin los cuales los deudores
tributarios tienen derecho, entre otros, a exigir la devolucién de
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lo pagado indebidamente o en exceso, de acuerdo con las normas
vigentes, mientras que SUNAT puede determinar reparos como
consecuencia de la verificacion o fiscalizacion efectuada a partir
de la solicitud de devolucion, debiendo determinar el monto a
devolver considerando los resultados de dicha verificacion o
fiscalizacion.

Con relaciéon al derecho a solicitar devoluciones de pagos
indebidos y/o en exceso, en la Resoluciéon No. 690-2-97, el Tri-
bunal Fiscal ha sehalado que “el derecho de (...) pedir la devolucion
no estd condicionado a que se efectiie la rectificacion de la declaracion”,
debido a que “ante la solicitud de devolucion (...), corresponde a la
Administracion efectuar las verificaciones que estime pertinentes y emitir
pronunciamiento al respecto”*

Asimismo, en la Resolucién No. 8940-2-2001, el Tribunal
Fiscal examind un caso en el que la Administracién efectué una
fiscalizacion, en cuyo desarrollo el contribuyente present6 de-
claraciones rectificatorias reconociendo ingresos como parte de
la base imponible del Impuesto General a las Ventas, y pago las
obligaciones declaradas, sin embargo, detect6 el error, por lo que
solicit6 la devolucién, frente a lo cual la Administracion sefial6é
que: “el arqumento de la recurrente [segtn el cual] (...) el sélo pago de
una obligacion no significa su aceptacion queda desvirtuado, en el caso
de autos, al haber rectificado sus declaraciones del Impuesto General a las
Ventas de enero a diciembre de 1993, en las que considerd como ingresos
gravados con el referido impuesto los importes que ahora pretende se
consideren como no gravados y que son materia de devolucion.”

Al resolver, el Tribunal sefialé que “el hecho que la recurrente
no haya modificado las declaraciones rectificatorias excluyendo de la
base imponible dichos ingresos, no enerva su derecho a solicitar la de-
volucion.”, citando como antecedente lo resuelto en la Resoluciéon
No. 690-2-97.

En el mismo sentido, en la Resolucién No. 18624-9-2011 se
present6 un caso en el que la Administracion fiscalizé el Impuesto
a la Renta de los ejercicios 2001 y 2003, emitiendo y notificando

% (Criterio reiterado en la Resolucion N° 0166-1-98.
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resoluciones de determinacion, por lo que frente a la solicitud de
devolucién del contribuyente, “declard improcedentes las solicitudes
de devolucion del pago indebido del Impuesto a la Renta de los ejerci-
cios 2001 y 2003 por considerar que la recurrente no habia presentado
observaciones a los resultados de las fiscalizaciones efectuadas por dicho
tributo y ejercicios, no siendo posible presentar declaraciones rectifica-
torias posteriores a una fiscalizacion”. Al resolver, el Tribunal indicé
que “tales afirmaciones no pueden llevar a desconocer cudndo un pago
ha sido efectuado en forma indebida, ni el derecho que tiene todo contri-
buyente de solicitar su devolucion, tal como sucede en el caso de autos.”.

De la jurisprudencia citada se deduce que el derecho a so-
licitar la devoluciéon de pagos indebidos y/o en exceso no estd
condicionado a la presentacion de declaraciones rectificatorias
que reflejen los términos de la solicitud de devolucién, porque
la Administracion tiene la facultad de fiscalizar las declaraciones
juradas que contendrian los errores de hecho o de derecho que
originan los pagos solicitados en devolucién.

Si se interpretara que la presentacion de rectificatoria es una
condicién para solicitar devolucién, igualmente se encontraria
sujeta a verificacion y/ o fiscalizaciéon por la Administracién, pues
ninguna norma sefala que tal rectificatoria autoriza de pleno de-
recho la devolucién, y en tal sentido, constituiria una “complejidad
innecesaria” en el trdmite de devolucion del pago indebido, contra-
ria al principio de simplicidad del procedimiento administrativo
regulado por el Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley No.
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Llegado este punto, debe observarse también que la presen-
tacion de rectificatoria como condicién para solicitar devolucion,
constituiria una condicién de imposible cumplimiento en el caso
de fiscalizacién culminada o a punto de culminar, puesto que
en tales circunstancias sélo surten efecto las rectificatorias que
determinan mayor obligacion tributaria, por lo que vaciaria de
contenido al derecho a solicitar devolucion, al crearse via inter-
pretacion una restriccion al ejercicio del derecho, restriccién no
prevista por el ordenamiento tributario, como ocurrié en el caso
de la Resolucion No. 18624-9-2011.
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Estas observaciones resultan coherentes con la naturaleza
transitoria® de la determinacién efectuada con declaracién jurada:
la devolucién no esta condicionada a la presentacién de una
declaracién jurada rectificatoria que refleje los términos
de la solicitud de devolucién porque tales términos deben
ser verificados y/o fiscalizados por la Administracién
tributaria, quien tiene plena competencia para modificar la
declaracién jurada vigente que contiene errores de hecho o
de derecho, sobre cuya base se efectu6 el pago indebido y/o en
exceso, reconociendo el derecho de crédito o efectuando reparos,
es decir, efectuando la determinacién definitiva de la obligaciéon
tributaria, lo que se produce con la notificacién de la resolucion
de determinacién.”

Con relacion a la competencia de SUNAT para determinar
reparos como consecuencia de la verificacion o fiscalizacién efec-
tuada a partir de la solicitud de devolucién (en cuyo caso podra
determinar el monto a devolver considerando los resultados de
dicha verificacion o fiscalizacion), en la Resolucién No. 17815-9-
2013, el Tribunal Fiscal ha sefialado que:

“en virtud de lo dispuesto por el inciso c) del articulo 39° del Codigo
Tributario, en los casos de solicitudes de devolucion de pagos en
exceso, indebidos, saldos a favor u otros conceptos similares, la
Administracion se encuentra facultada a verificar su existencia, asi
como el cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte del
deudor tributario y efectuar la acotacion correspondiente, asimismo,
puede compensar las deudas acotadas con los importes por pagos en
exceso o indebidos, saldos a favor u otros conceptos similares cuya
devolucion se solicita, sin que dichas deudas deban tener necesaria-
mente el cardcter de exigible, sin embargo, deberd emitir el valor
correspondiente, y el obligado, de ser el caso, puede impugnar la deuda

%  Examinada en el punto 2 del presente texto.

% Con la resolucién de determinacién se pueden reconocer créditos a favor
del contribuyente, asi como efectuar reparos, de acuerdo con el articulo 76
del Cédigo Tributario.



RECLAMACION CONTRA LA RESOLUCION DE DETERMINACION 113

tributaria compensada, a fin de salvaguardar su derecho de defensa y
al debido procedimiento.” 3

En el caso resuelto por el Tribunal Fiscal, un contribuyente
solicité la devolucion de tributos, la Administracion inicié el
procedimiento de fiscalizacion, efectud reparos notificando una re-
solucion de determinacién, impuso una sancién de multa mediante
resoluciéon de multa, dispuso la compensacién de la deuda por la
multa con el crédito solicitado en devolucién, y declaré procedente
la solicitud de devolucién en la parte no compensada, sehialando
que no se habia impugnado la resoluciéon de determinacién ni la
resoluciéon de multa.

El Tribunal Fiscal observé que en el escrito de reclamacion
contra la resolucion que resolvié la devolucién, el contribuyente
cuestiond los reparos en los que se basé la Administracién para
determinar el monto a devolver, y sefial6 que la Administracion
debid proceder a dar tramite de reclamacién contra los valores
indicados.

Del caso examinado, se puede observar que cuando una so-
licitud de devolucién da lugar a la formulacion de reparos (que
generan deuda tributaria que luego es compensada con el crédito
solicitado en devolucién), obtener el reconocimiento del crédito
supone cuestionar la procedencia de tales reparos (mediante su
reclamacién y luego apelacién). Dicho de otro modo: lograr la
devolucién en este contexto implica la reclamacién de la resolu-
cién de determinacién que contiene dichos reparos, y en su caso
la multa impuesta, de modo tal que el obligado pueda “impugnar
la deuda tributaria compensada, a fin de salvaguardar su derecho de
defensa y al debido procedimiento.”*

La reclamacion de los actos administrativos que declaran la
existencia de deuda tributaria es consustancial al propésito de

% Elcriterio indicado es reiterado en la jurisprudencia del Tribunal Fiscal; ver

al respecto las Resoluciones N° 05092-4-2003 y 00442-4-2004, resefiadas por la
resolucion citada, asi como las Resoluciones N° 07155-8-2014, 01625-1-2015,
09347-4-2014, entre otras, emitidas posteriormente a la resolucién citada.

% Ver la Resolucién N° 17815-9-2013 citada.
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lograr éxito con las solicitudes de devolucion que activaron las
facultades de verificacién y/ o fiscalizacion, porque la justificaciéon
dela Administracion para evitar la devolucién (total o parcialmen-
te) reside en la existencia de la deuda declarada por tales actos
administrativos, los cuales se presumen validos mientras no se
declare su revocacién o nulidad. Por tanto, lograr que tales actos
sean revocados o declarados nulos permite que la devolucién
sea procedente, lo que ha sido reconocido por reiterada jurispru-
dencia del Tribunal Fiscal, como la Resolucién No. 17815-9-2013
examinada.

Un caso hipotético puede graficar las conclusiones expuestas
hasta el momento.

El tiempo que tarda en resolverse en definitiva un procedi-
miento contencioso tributario se mide en varios afios en el actual
contexto peruano (marzo de 2016), por lo que no resulta infre-
cuente la siguiente situacion para algunos contribuyentes: en el
tramite de fiscalizaciones sucesivas (por ejercicios continuados),
se efectiian reparos por un mismo concepto que se reitera en cada
ejercicio, y por razones financieras (como evitar el incremento de
la deuda por recargos de intereses y multas en caso se desestime
una hipotética reclamacion) se “aceptan” tales reparos mediante
la rectificacion de la declaracién jurada, pagandose la deuda co-
rrespondiente, con descuentos en las multas por aplicacion del
régimen de gradualidad, por lo que la fiscalizaciéon termina con
resoluciones de determinacioén que contienen reparos “aceptados”
con declaracion rectificatoria.

Sin embargo, luego de algunos afos puede ocurrir que el
Tribunal Fiscal resuelva casos similares sefialando que no resultan
procedentes los reparos “aceptados” del caso, e incluso podria
emitir una resolucién de observancia obligatoria al respecto.
Esa situacion puede evidenciar que los pagos efectuados fueron
indebidos pues los reparos no resultarian conformes con el ordena-
miento juridico, por lo que el derecho a solicitar las devoluciones
de lo pagado indebidamente deberia resultar procedente, si se
dan todas las condiciones para la aplicacién del precedente de
observancia obligatoria.
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Como se ha examinado en este apartado, una solicitud de
devolucion en este contexto supone evaluar por el fondo la pro-
cedencia de los reparos, es decir, lleva implicita la reclamacién de
las resoluciones de determinaciéon que contienen dichos reparos,
no siendo condicién para su ejercicio la presentacién de declara-
ciones rectificatorias.

El que la solicitud de devolucién no esté condicionada a la
presentacion de declaraciones rectificatorias tiene pleno sentido
en el caso descrito porque es un imposible juridico que surtan
efecto las rectificatorias que disminuyen la obligacion tributaria
cuando la fiscalizacién ha terminado (pues se notificaron reso-
luciones de determinacién), por disposicion del articulo 88 del
Coédigo Tributario.

Adicionalmente, y recapitulando los puntos 2 y 7 del pre-
sente texto, debe observarse que la declaracion rectificatoria que
recogi6 los reparos de la Administracién es una determinacién
transitoria que estuvo sujeta a verificacién y/ o fiscalizacién, la que
se produjo con la resolucién de determinacién, acto que resulta
reclamable por tener relacion directa con la determinacion de la
deuda tributaria.

Dicho lo anterior, la problematica de las devoluciones se
podria generalizar bajo los siguientes supuestos.

a) En el caso que no exista fiscalizacion previa ni como conse-
cuencia de la devolucién, y se encuentre vigente la declaracion
jurada que contiene errores de hecho o de derecho, procede
examinar por el fondo del asunto la solicitud de devolucién
verificando y/ o fiscalizando la declaracién indicada, frente a
lo cual, la Administraciéon puede manifestar su conformidad
con los términos de la declaracion jurada vigente, por lo que
puede declarar improcedente la solicitud, y el contribuyente
continuar con las impugnaciones correspondientes, lo que
resulta regular y conforme con el ordenamiento tributario.
En este caso debe notarse que la Administracion no podria
abstenerse validamente de examinar el fondo del asunto, y
eventualmente declarar improcedentes los recursos, alegando
una supuesta ausencia de controversia bajo el argumento que
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lo resuelto en el tramite de devolucion serfa concordante con
la referida “declaracion jurada vigente”, pues la declaraciéon
jurada rectificatoria que refleje los términos de la solicitud de
devolucién no es una condicién para solicitar devoluciones,
mientras que la Administracion tiene el deber de verificary/o
fiscalizar los términos de la devolucion.

En el caso que exista fiscalizacién previa, y se notifiquen va-
lores con reparos, procede examinar por el fondo del asunto
la solicitud de devolucién, lo que implica dar tramite de
reclamacién contra los valores que contienen reparos, pues
sustentarian la inexistencia del crédito solicitado en devo-
lucién, por lo que en tal caso la devolucién se encontraria
supeditada al éxito de la reclamacién contra dichos valores, lo
que resulta regular y conforme con el ordenamiento tributario.
En este caso debe notarse que la Administracion no podria
abstenerse validamente de examinar el fondo del asunto, y
eventualmente declarar improcedente la devolucién, ale-
gando que no se presentd declaracién jurada rectificatoria
que refleje los términos de la solicitud de devolucién pues
culminada la fiscalizacién solo surten efecto las rectificatorias
que determinan mayor obligacion tributaria, y la declaracion
jurada rectificatoria que refleje los términos de la solicitud de
devolucién no es una condicién para solicitar devoluciones.
Tampoco se podria alegar la improcedencia de la devolucién
sobre la base de no haberse impugnado los valores con reparos
pues la impugnacion de la improcedencia de la devolucién
lleva implicita la reclamacion de tales valores, por lo que la
Administracion tiene el deber de dar el tramite correspon-
diente.

En el caso que exista fiscalizacion previa, y se notifiquen
valores con reparos “aceptados” con declaracién rectifica-
toria, procede examinar por el fondo del asunto la solicitud
de devolucién, lo que implica dar tramite de reclamaciéon
contra los valores que contienen reparos, pues sustentarian
la inexistencia de crédito solicitado en devolucién, por lo que
en tal caso la devolucion se encontraria supeditada al éxito de
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la reclamacion contra dichos valores, lo que resulta regular y

conforme con el ordenamiento tributario.

En este caso debe notarse que la Administracion no podria

abstenerse validamente de examinar el fondo del asunto,

y eventualmente declarar improcedente la devolucién, y

recursos subsiguientes, alegando una supuesta ausencia de

controversia bajo el argumento que los reparos fueron “acep-
tados” con declaracion rectificatoria y/o que no se presentd
declaraciéon jurada rectificatoria que refleje los términos de
la solicitud de devolucién, pues la rectificatoria con la que se

“acepta” reparos es una determinacién transitoria, siendo la

definitiva s6lo aquella que esta contenida en la resoluciéon de

determinacién correspondiente, la que puede ser reclamada;
ademas, culminada la fiscalizacién sé6lo surten efecto las rec-

tificatorias que determinan mayor obligacién tributaria; y,

por dltimo, la declaracién jurada rectificatoria que refleje los

términos de la solicitud de devolucién no es una condicién
para solicitar devoluciones.

Lo descrito en los puntos b y c resulta de aplicacién al caso
en el que la fiscalizacién y reparos se efecttien como consecuencia
de la solicitud de devolucién.

En el presente apartado se ha verificado que el derecho a la
devolucion del pago indebido y/o en exceso no se encuentra con-
dicionado a la presentacién de declaracion jurada que refleje los
términos de la solicitud de devolucién (condicién que, de existir,
seria de cumplimiento imposible en el caso de fiscalizaciones
culminadas o préximas a culminar); asimismo, se ha verificado
que cuando una solicitud de devoluciéon da lugar a la formula-
cién de reparos, lograr la devolucion implica la reclamacion de
la resolucién de determinaciéon que contiene dichos reparos, y en
su caso la multa impuesta.

En tal sentido, corresponde enunciar en términos generales
qué relacion existe entre el derecho a la devolucién del pago
indebido y/o en exceso y el derecho a presentar declaraciones
sustitutorias o rectificatorias.
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Alrespecto, debe notarse que el derecho a sustituir o rectificar
declaraciones juradas es un derecho procedimental pues es un
mecanismo de correccion de errores de hecho o de derecho que
permite cautelar un “derecho sustancial” que puede ser enun-
ciado como un “derecho a no declarar obligaciones tributarias
inexistentes”, del cual se puede derivar también un “derecho a no
pagar indebidamente y/o en exceso”, derechos que se encuentran
implicitos en el ordenamiento tributario, y que son consecuen-
cia del deber de la Administracion de determinar la obligacion
tributaria con sujecion al Principio de Legalidad y Principio de
Verdad Material.

Entonces, si el derecho a no declarar obligaciones tributarias
inexistentes se ve afectado por la existencia de errores de hecho o
de derecho en las declaraciones juradas, su defensa se ejerce con
el derecho procedimental a presentar declaraciones sustitutorias
o rectificatorias.

Sin embargo, el ordenamiento tributario impone limites al
ejercicio del derecho a sustituir o rectificar declaraciones juradas,
como la imposibilidad de que surtan efecto las declaraciones que
igualan o disminuyen la obligacién tributaria cuando la fiscaliza-
cién culmino o se encuentra proxima a culminar.

En las circunstancias indicadas, la declaracién jurada que
contiene obligaciones inexistentes, por incurrir en errores de he-
cho o de derecho, no rectificada oportunamente, puede dar lugar
a que se efecttie un pago indebido y/o en exceso, voluntario o
coactivo, siendo ese el momento en que se activa de inmediato el
derecho a la devolucion del pago, sin que tal derecho se encuentre
condicionado a la presentacién de una rectificatoria que recoja
los términos de la solicitud de devolucién, puesto que ademas
resultaria una condicién de imposible cumplimiento, como se
examino en el presente texto.

Sino se produce el pago indebido y/o en exceso, no se activa
el derecho a la devolucién, pero el derecho a impugnar la reso-
luciéon de determinacién que recoge los reparos es concurrente y
puede ser ejercido en todo momento pues de otro modo quedaria
vigente y eficaz un mandato de pago de una obligacion tributaria
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inexistente, es decir, un mandato de pago indebido y/o en exceso,

cuya ejecucion puede vulnerar el “derecho a no pagar indebida-

mente y/o en exceso”.

De lo anterior se puede deducir que el ordenamiento provee
al contribuyente de mecanismos de defensa concurrentes para
suprimir los efectos de obligaciones inexistentes activadas por
declaraciones juradas que contienen errores de hecho o de derecho,
que serian los siguientes:

* En grado minimo, con la simple rectificatoria;

* Engradomedio, conlareclamacién de resoluciones de deter-
minacién que contienen reparos “aceptados” con rectificatoria
(v en su caso, resoluciones de multa), cuando no procede la
correccién de los errores de hecho o de derecho mediante
otra rectificatoria.

* En grado méximo, cuando se produjo el pago, con el ejerci-
cio del derecho de devolucién, que no esta condicionado a
la presentacién de rectificatoria que refleje los términos de
la devolucion, y que implica la reclamacién cuando existen
actos administrativos que establecen obligaciones tributarias
(resoluciones de determinacién y de multa).

En este orden de ideas, se puede enunciar la estructura de de-
fensa de la situacion juridica patrimonial del contribuyente en los
siguientes términos: existe un derecho a no declarar obligaciones
inexistentes, y de hacerlo por incurrir en errores de hecho o de
derecho, el contribuyente tiene el derecho a rectificar esa declara-
cién, y de no poderla rectificar oportunamente (por fiscalizacion
concluida o a punto de concluir), tiene el derecho a reclamar la
resolucion de determinacion que determina de modo definitivo la
obligacién tributaria, sin pago, silo hace dentro del plazo legal es-
tablecido; si el plazo para reclamar es superado, tiene el derecho a
reclamarla con pago previo; y siempre y en todo caso, se mantiene
el derecho a la devolucién del pago indebido y/o en exceso, que
no esta condicionado a presentar rectificatoria, y que implica la
reclamacion de los valores que contienen reparos o sanciones pues
contienen la determinacion definitiva de la obligacion tributaria,
en caso se hayan emitido y notificado.
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IX. “ACEPTAR” REPAROS MEDIANTE DECLARACION JURA-
DA RECTIFICATORIA NO SUPRIME EL DERECHO CONS-
TITUCIONAL A OBTENER TUTELA JURISDICCIONAL
EFECTIVA, LO QUE PRESUPONE EJERCER EL DERECHO
DE CONTRADICCION ADMINISTRATIVA

En los apartados anteriores hemos demostrado que procede
la reclamacién contra la resolucién de determinacién que contiene
reparos “aceptados” mediante declaracion rectificatoria presen-
tada en el contexto de una fiscalizacion definitiva efectuada por
SUNAT. A continuacién, corresponde examinar la relacion de esta
conclusion con el derecho constitucional a obtener tutela jurisdic-
cional efectiva, que presupone ejercer el derecho de contradiccion
administrativa.

Los deudores tributarios tienen derecho a contradecir actos
administrativos mediante la interposiciéon de recursos de recla-
maciény/o apelacion en la via administrativa; asi como demanda
contencioso-administrativa y los medios impugnatorios sucesivos
en la via judicial, bajo las condiciones y limitaciones legalmente
previstas.*

Sin embargo, las condiciones y limitaciones normativas al ejer-
cicio del derecho de contradecir actos administrativos no pueden
ser interpretadas por analogia*! ni por extensién*? en algtin sentido
que restrinja mas los derechos a rectificar las declaraciones, pro-
mover medios impugnatorios o presentar demanda contencioso
administrativa.

En ese orden de ideas, debe notarse que las tunicas condi-
ciones para reclamar una resoluciéon de determinacién son la
presentacion de escrito fundamentado, autorizado por letrado,

4 Ver los articulos 148 de la Constitucion Politica; 92, inciso d), del Codigo

Tributario; 1 y 3 del TUO de la Ley N° 27584, Ley que Regula el Proceso
Contencioso Administrativo, aprobado por Decreto Supremo N° 013-2008-
Jus.

1 Ver numeral 9 del articulo 139 de la Constitucién Politica.

2 Ver segundo parrafo de la Norma VIII del Titulo Preliminar del Cédigo
Tributario.
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hoja de informaciéon sumaria, y presentar el recurso dentro del
plazo de veinte dias habiles para impugnar sin pago previo de la
deuda impugnada, o dentro del plazo de prescripcién, en el caso
de pago de la deuda, o de resolucién de determinacién sin deuda
(con saldo a favor o con ajuste de pérdidas).*

De otro lado, debe observarse que la accién de presentar decla-
raciones rectificatorias sustentadas en reparos de la fiscalizacién no
ha sido calificada por el ordenamiento juridico tributario peruano
como una “aceptacion” de la posicion de la Administracién, ni una
renuncia al derecho a recurrir, ni es un supuesto que otorgue fir-
meza a las actuaciones de la Administracién, ni otorga la calidad
de cosa decidida a los reparos de la fiscalizacion.

Debe observarse ademas que “aceptar” es un acto de contenido
y efecto negocial que tiene origen en el derecho privado, y cuyo
efecto es crear, regular, modificar o extinguir obligaciones por
efecto de la voluntad de la parte que ha recibido una oferta*, porlo
que su incorporacion a los procedimientos administrativos tributa-
rios, con consecuencias juridicas que vinculen definitivamente a la
Administracién y al contribuyente, debe efectuarse conforme con
el Principio de Legalidad, segtin el cual s6lo mediante normas con
rango de ley se puede normar los procedimientos jurisdiccionales,
asi como los administrativos en cuanto a derechos o garantias del
deudor tributario®.

En otros ordenamientos juridicos, como el espafiol, si se han
incorporado mecanismos de solucion de controversias con con-
tenido negocial, a través de los cuales la Administraciéon puede
celebrar acuerdos con los contribuyentes (y estos “aceptarlos”)

# Ver articulo 137 del Cédigo Tributario.

# Ver los articulos 1373 y 1402 del Codigo Civil.

% Ver Norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario.

% Ver articulo 155.6 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
espafola. En: https:/ /www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-23186.
El texto es el siguiente:
El contenido del acta con acuerdo se entenderd integramente aceptado por el obli-
gado y por la Administracion tributaria. La liquidacion y la sancion derivadas del
acuerdo solo podran ser objeto de impugnacion o revision en via administrativa por
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para la determinacién de la obligacion tributaria, bajo ciertas
condiciones y con expresas limitaciones al derecho a recurrir en
la via administrativa y a obtener tutela judicial efectiva®, condi-
ciones y limitaciones establecidas en normas con rango de Ley,
en atencion a que:

“La finalidad que se persigue con la incorporacion de esta nueva
modalidad de actas a nuestro ordenamiento es una disminucion de la
conflictividad en el dmbito tributario, una mayor seguridad juridica
Yy, en definitiva, una mejora en la relacion que tiene lugar entre Admi-
nistracion y contribuyentes.”*

En el ordenamiento espafiol, los limites a la impugnacion de
las liquidaciones basadas en “actas con acuerdo” consisten en que:

“(...) en via administrativa no puede interponerse contra la liquidacion
ni recurso de reposicion ni reclamacion economico-administrativa.
Unicamente en esta via, cabe acudir al procedimiento de declaracion
de nulidad de pleno derecho. En cuanto a la via judicial, la posibili-
dad de recurso se limita al supuesto en el que concurra un vicio del
consentimiento.”*

La autora citada sehala que “Si no existiesen limites a la im-
pugnacion, el objetivo que las actas con acuerdo persiquen — reducir el
niimero de recursos — no se veria alcanzado.”’

En el mismo sentido se pronuncia Luis Maria Romero Flor:

“(...) el hecho de que se pudiera impugnar sin limitacion ninguna la
liquidacion, y en su caso la sancion, derivada de la propuesta de re-

el procedimiento de declaracién de nulidad de pleno derecho previsto en el articulo
217 de esta ley, y sin perjuicio del recurso que pueda proceder en via contencioso-
administrativa por la existencia de vicios en el consentimiento.

¥ Ver articulo 155 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
espafola. En: https:/ /www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-23186.

% GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina. Limitaciones a la impugnacion de las
liquidaciones derivadas de las actas con acuerdo. Jornadas de estudio sobre la nueva
Ley General Tributaria. Universidad Complutense de Madrid, 22-25 Nov 2004,
Madrid, p. 122. En: http:/ /eprints.ucm.es /1465

¥ GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina. Op. cit., p. 123

% GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina. Op. cit., p. 124.
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qulacion del acta con acuerdo, resultaria totalmente incongruente con
el sentido y la finalidad con las que este tipo de actas de la inspeccion
fueron creadas, si tras una fase de dialogo entre la Administracion y el
contribuyente, las partes no tienen intencion de quedar “vinculadas”
al acuerdo alcanzado; mdxime cuando uno de los objetivos que se per-
sigue alcanzar con este tipo de actas, es el descenso de la litigiosidad
en la materia tributaria a través de la disminucion de los recursos que
acceden a la via economica-administrativa y, por ende, a la jurisdiccion
contencioso-administrativa.”*

Sin embargo, Garcia-Herrera Blanco también observa que

“Evidentemente el contribuyente no puede ver negado su derecho a recu-
rrir en todo caso, pues ello supondria una vulneracion de la tutela judicial
efectiva, garantizada constitucionalmente, en el articulo 24 de la CE.”?

Como se puede notar, incluso en ordenamientos juridicos que

regulan expresamente (con normas con rango de Ley) acuerdos
entre la Administracién y los contribuyentes para determinar la
obligacion tributaria, el derecho a obtener tutela judicial efectiva
se mantiene vigente, aunque limitado a la existencia de vicios en
el consentimiento, y la via administrativa limitada a los supuestos
de nulidad de pleno derecho™.

51

52

53

ROMERO FLOR, Luis Maria. “Las actas con acuerdo en la Ley General

Tributaria y en el Derecho Comparado”. Tesis Doctoral. Universidad de
Castilla La Mancha (Espaiia), 2010, p. 125. En: https:/ /ruidera.uclm.es/
GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina. Op. cit., p. 124.

El articulo 24 de la Constitucion espafiola de 1978 reconoce el derecho de
las personas a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejer-
cicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtin caso, pueda
producirse indefension.

Elnumeral 1 del articulo 217 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria espafiola regula los supuestos de nulidad de pleno derecho, en
los siguientes términos:

“Podrd declararse la nulidad de pleno derecho de los actos dictados en materia tri-
butaria, asi como de las resoluciones de los 6rganos economico-administrativos, que
hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en
los siguientes supuestos:

a) Que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.
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En el ordenamiento tributario peruano, la determinacién de
la obligacion tributaria se efecttia por autoliquidacion del contri-
buyente o de oficio por la Administraciéon, y no como producto
de una actividad negocial entre Administracién y contribuyen-
te®. Por tanto, la Administracion no se encuentra autorizada a
celebrar acuerdos con los contribuyentes para la determinacion
de la obligacion tributaria, y en consecuencia es un imposible
juridico que el contribuyente “acepte reparos” en el procedimiento
de fiscalizacion, en el sentido de que tal “aceptacion” tenga alguna
consecuencia juridica, como por ejemplo la renuncia al derecho a
recurrir la determinacién de oficio.

No invalida esta conclusioén el hecho de que la Administraciéon
y/ o el contribuyente denominen “reparo aceptado” a aquel cuya
informacion es recogida por una declaracién jurada del contri-
buyente, puesto que la denominaciéon equivocada de un acto en
particular no modifica su origen ni las consecuencias juridicas
que el ordenamiento le atribuya, lo que resulta de particular
intensidad en el derecho administrativo, ordenamiento en el que
la autoridad administrativa tiene el deber de aplicar las normas
correspondientes, ain sin pedido de parte o invocacioén errénea
del administrado™.

b) Que hayan sido dictados por drgano manifiestamente incompetente por razén
de la materia o del territorio.

c) Que tengan un contenido imposible.

d) Que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta.

e) Que hayan sido dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido para ello o de las normas que contienen las reglas esenciales
para la formacion de la voluntad en los 6rganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que
se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales
para su adquisicion.

8) Cualgquier otro que se establezca expresamente en una disposicion de rango legal.”

% Ver articulos 59 a 61 del Codigo Tributario.
% Ver al respecto el articulo 145 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento

Administrativo General.
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Llegados a este punto, y recapitulando lo indicado en el punto
ii) del presente documento, debe notarse que la declaracién jurada
que recoge informacién de los reparos efectuados en fiscalizacion
es un acto de determinacién transitorio, mientras que la reso-
lucién de determinacién que contiene reparos “aceptados” con
declaracion rectificatoria es un acto de determinacién definitivo,
por lo que queda fuera de duda que es la determinacién de oficio
(es decir, un acto administrativo) la que finaliza el procedimiento
de fiscalizacion y de determinacion de la obligacion tributaria.

Por tanto, frente a la ausencia de una norma con rango de ley
que expresamente restrinja el derecho a interponer reclamacion
contra la resolucién de determinacion (acto administrativo) que
contiene reparos recogidos en una declaracién rectificatoria (err6-
neamente llamados “reparos aceptados”), no puede interpretarse
que el ordenamiento procesal tributario contiene una restriccion
implicita de este tipo.

Esta conclusién puede enunciarse también de otro modo: toda
manifestacién de voluntad de la Administracién contenida en un
acto administrativo (como la resoluciéon de determinacién) puede
ser objeto de control de legalidad y de constitucionalidad pues se
encuentra reconocido el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva,
lo que en el caso de actos administrativos supone el derecho a
contradecirlos en la via administrativa cuando el ordenamiento
prevé medios impugnatorios, como en efecto lo hace el Codigo
Tributario con la reclamacién y la apelacion, salvo expresas excep-
ciones con rango de Ley®, con el fin de habilitarse la procedencia

% Como sucede cuando no se impugnan oportunamente las resoluciones
que establezcan sanciones de comiso de bienes, internamiento temporal de
vehiculos y cierre temporal de establecimiento u oficina de profesionales
independientes, en cuyo caso éstas quedardn firmes, conforme con el articulo
137 del Codigo Tributario.

También es importante comentar que el articulo 130 del Cédigo Tributa-
rio prevé la posibilidad de que el contribuyente se desista del recurso de
reclamacion interpuesto, lo que tiene como consecuencia que la resolucion
de determinacién con reparos aceptados con declaracion jurada rectifica-
toria quede firme (conforme con el articulo 190.2 de la Ley N° 27444) pues
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de la via judicial, en el caso de que la via administrativa no haya
sido satisfactoria.

X. CONCLUSIONES

1. Ladeclaraciéon jurada contiene una determinacién de la obli-
gacion tributaria de caracter transitorio.

2. Laresolucion de determinacion contiene una determinacion
de la obligacion tributaria de caracter definitivo, salvo el caso
de determinaciones complementarias o suplementarias del
articulo 108 del Cédigo Tributario.

3. Ladeclaraciéon jurada que surte efectos s6lo autoriza la emi-
sién y notificaciéon de una orden de pago.

4. El derecho a sustituir o rectificar las declaraciones juradas es
el mecanismo procesal para corregir errores de hecho o de
derecho en la autodeterminacioén de obligaciones tributarias.

5. Las declaraciones juradas rectificatorias tienen eficacia di-
ferenciada para proteger el interés publico que sustenta el
ejercicio de las facultades de fiscalizacién y de determinacion.

6. Laemision de una orden de pago sobre la base de una decla-
racion jurada rectificatoria no impide que la Administraciéon
ejerza o contintie ejerciendo sus facultades de fiscalizacion
y de determinacién, pudiendo incluso emitir y notificar una
resolucién de determinacioén por el mismo tributo y periodo
por el que fuera emitida la orden de pago.

7. Ladeterminacién efectuada con declaracién jurada es siempre
transitoria, incluso en el caso de que recoja reparos de fiscali-
zacién pues puede ser dejada sin efecto por otra rectificatoria,
o modificada por resoluciéon de determinacion.

8. La presentaciéon de una declaracion jurada que recoge los
resultados de una fiscalizacion inicamente facilita la facultad

implica el desistimiento de la pretensién (lo que impedira promover otro
procedimiento por el mismo objeto y causa, conforme con el articulo 189.2
de la Ley N° 27444). Sin embargo, es potestativo del érgano encargado de
resolver aceptar el desistimiento.



10.

11.

RECLAMACION CONTRA LA RESOLUCION DE DETERMINACION 127

de cobro de la Administracién, siendo necesario que la Admi-
nistracion oriente la fiscalizacién a su término (notificando el
requerimiento del articulo 75 del Cédigo Tributario o notifican-
do la resolucion de determinacion), pues de otro modo podria
perjudicar su facultad de cobro ejercida con la orden de pago
sustentada en la rectificatoria que recoge reparos de la fiscaliza-
cién, asi como perder la posibilidad de efectuar la determinacién
de oficio por efecto de superarse el plazo de prescripcion.

La resolucion de determinaciéon que contiene reparos “acep-

tados” mediante declaracion rectificatoria es un acto que

verifica la indicada rectificatoria, por tanto es un acto recla-
mable.

El derecho a sustituir o rectificar declaraciones juradas es un

derecho procedimental que permite cautelar un “derecho

sustancial” que puede ser enunciado como un “derecho a no
declarar obligaciones tributarias inexistentes”, del cual se
puede derivar también un “derecho a no pagar indebidamente

/0 en exceso”, derechos que se encuentran implicitos en el

ordenamiento tributario, y que son consecuencia del deber

de la Administracion de determinar la obligacion tributaria
con sujecién al Principio de Legalidad y Principio de Verdad

Material.

El ordenamiento provee al contribuyente de mecanismos de

defensa concurrentes para suprimir los efectos de obligaciones

inexistentes activadas por declaraciones juradas que contienen
errores de hecho o de derecho, que serian los siguientes:

* En grado minimo, con la simple rectificatoria;

* Engradomedio, conlareclamacion de resoluciones de de-
terminacion (y en su caso, resoluciones de multa), cuando
no procede la rectificatoria.

* En grado maximo, cuando se produjo el pago, con el ejerci-
cio del derecho de devolucion, que no esta condicionado
ala presentacion de rectificatoria que refleje los términos
de la devolucién, y que implica la reclamacion cuando
existen actos administrativos que establecen obligaciones
tributarias (resoluciones de determinacién y de multa).
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“Aceptar” es un acto de contenido y efecto negocial que tiene
origen en el derecho privado, y cuyo efecto es crear, regular,
modificar o extinguir obligaciones por efecto de la voluntad
de la parte que ha recibido una oferta, por lo que su incorpo-
racién a los procedimientos administrativo tributarios, con
consecuencias juridicas que vinculen definitivamente a la
Administracién y al contribuyente, debe efectuarse conforme
con el Principio de Legalidad, segtn el cual s6lo mediante
normas con rango de ley se puede normar los procedimientos
jurisdiccionales, asi como los administrativos en cuanto a
derechos o garantias del deudor tributario.

En el ordenamiento tributario peruano, la determinacién de la
obligacion tributaria se efecttia por autoliquidacion del contri-
buyente o de oficio por la Administracién, y no como producto
de una negociacioén entre Administracion y contribuyente.
La Administracién no se encuentra autorizada a celebrar
acuerdos con los contribuyentes para la determinacién de la
obligacién tributaria, y en consecuencia es un imposible juri-
dico que el contribuyente “acepte reparos” en el procedimiento
de fiscalizacion, en el sentido de que tal “aceptacion” tenga
alguna consecuencia juridica, como por ejemplo la renuncia
al derecho a recurrir la determinacién de oficio.

Toda manifestacion de voluntad de la Administracién con-
tenida en un acto administrativo (como la resolucién de
determinacién) puede ser objeto de control de legalidad y de
constitucionalidad pues se encuentra reconocido el derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva.

Frente a la ausencia de una norma con rango de ley que
expresamente restrinja el derecho a interponer reclamacion
contra la resolucion de determinaciéon que contiene reparos
recogidos en una declaracion rectificatoria (erréneamente
llamados “reparos aceptados”), no puede interpretarse que
el ordenamiento procesal tributario contiene una restriccién
implicita de este tipo.

Lima, julio de 2016
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I. INTRODUCCION

De acuerdo a la doctrina espafiola, la Derivaciéon de Respon-
sabilidades en la Recaudacion de los Tributos (atribucion de
responsabilidad solidaria, en el Pert) posee determinadas carac-
teristicas: a) es recaudatorio, por cuanto tiene por objeto exigir el
pago de una deuda tributaria; b) es iniciado de oficio, desarrollado
integramente por 6rganos de la Administraciéon Tributaria; c)
tiene por finalidad exigir el pago a un deudor distinto al inicial; d) es
“puente” o “bisagra” entre dos procedimientos de recaudacion, uno
desarrollado frente al deudor inicial y otro respecto al deudor no
inicial; e) es distinto del seguido contra el deudor inicial; f) tiene
calidad de “dependiente” o “accesorio” en relacion al procedimiento
seguido al deudor inicial; y, g) tiene repercusion en el procedimiento
de recaudacion desarrollado, al igual que el procedimiento de recau-
dacion aplicado al deudor inicial.

Nuestro Cédigo Tributario no define qué es la responsabilidad
solidaria; sin embargo, silo hace respecto al deudor tributario pre-
cisado como la persona obligada al cumplimiento de la prestacién
tributaria como contribuyente o responsable, sujetos pasivos segtin
la doctrina y que clasifica a estos tltimos en sustitutos, solidarios
y subsidiarios. Dicha definicién es fundamental si queremos de-
terminar el &mbito y grado de responsabilidad del deudor frente
al acreedor tributario, donde el fisco es el sujeto activo a favor del
cual debe realizarse la prestacion tributaria, y los sujetos pasivos
obligados a cumplir con la pretension.

No cabe duda que en las dos dltimas décadas el crecimiento
de la economia ha sido notable, por consiguiente se ha dado un
aumento de la renta o valor de los bienes y servicios finales, incre-
mentandose también las transacciones comerciales entre personas
naturales y juridicas; paralelo a ello el Estado se ha visto en la
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necesidad de redisenar y hacer mas eficaces sus mecanismos de
fiscalizacion y recaudacion.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, las
personas juridicas requieren tener una serie de érganos que se
encarguen de guiar, desarrollar sus acciones y asi conseguir los
objetivos y resultados que se han establecido, los cuales a su vez
son dirigidos por personas naturales, quienes aceptan y ejercen
cargos de representacion o asesoria dentro de las empresas, siendo
valido que se pregunten ;hasta dénde llega mi responsabilidad
como representante legal respecto al pago de los tributos y obli-
gaciones formales de la persona juridica que represento?

Sobre el particular, en los tltimos afios el marco normativo y
jurisprudencial ha tratado de cubrir dichos supuestos y por tanto
dejar cada vez menos en manos del ente acotador la interpretacion
y atribucion de responsabilidad solidaria a los representantes le-
gales de las personas juridicas; sin embargo, la regulacién sobre
este tema sigue siendo insuficiente y disimil entre las instancias
administrativas dentro del Procedimiento Contencioso-Tributario,
mas aun cuando en el Cédigo Tributario no se definen conceptos
como dolo, negligencia grave o abuso de facultades.

Para concluir y recurriendo al recurso literario de la metéfora,
puede afirmarse que con la publicacién del precedente vinculante
emitido por la Corte Suprema en la Casacion N° 3939-2010 Lima,
se ve una luz al final del tinel, aunque muy tenue, que aparente-
mente zanja normativamente el tema respecto a la determinacion
del dolo, negligencia grave o abuso de facultades que conlleva a
responsabilidad solidaria del representante de una empresa se-
gun el numeral 2 del primer pérrafo del articulo 16° del Coédigo
Tributario; sin embargo, después de un analisis concienzudo de la
resolucion de la casacion puede llegarse a la conclusion de que el
6rgano jurisdiccional ha interpretado que la responsabilidad soli-
daria objeto del presente ensayo no es subjetiva sino objetiva’, con

! Cabe precisar que nuestra normatividad tributaria ha evolucionado de un

sistema totalmente subjetivo, en el cual correspondia a la Administracion
Tributaria demostrar que los representantes legales han incurrido en con-
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lo cual se modifica todo esquema de resolucién que habia venido
desarrollando el Tribunal Fiscal desde el primer Cédigo Tributario
aprobado mediante Decreto Supremo N° 263-H de 1966, pasando
por los demés Codigos Tributarios aprobados el Decreto Ley N°
25859, el Decreto Legislativo N° 773 y el Decreto Legislativo N° 816
y modificatorias, hasta el actual Texto Unico Ordenado aprobado
por el Decreto Supremo N° 133-2013-EF, siendo el razonamiento
sencillo pero contundente, en el sentido de que el representante
de la empresa habia actuado con negligencia grave al no actuar
con la diligencia minima y no haber cuidado que la empresa a
la que representaba cumpliera con sus obligaciones tributarias.

En ese contexto, se procedera a desarrollar la hipétesis
planteada considerando el marco normativo en que se expidié
la Casacion N° 3939-2010 Lima, los antecedentes y fundamentos
expuestos en la referida casacion, la posicién del Tribunal Fiscal
a través de diversas resoluciones con el criterio de que la solidari-
dad no se presume, un andlisis de la normatividad civil aplicada
supletoriamente a la tributaria en cuanto a lo que es diligencia
ordinaria, dolo, culpa inexcusable y culpa leve.

II. NORMATIVIDAD TRIBUTARIA APLICADA EN LA CASA-
CION N° 3939-2010 LIM A2

El Cédigo Tributario aplicable fue el texto original del articulo
16° del Decreto Legislativo N° 816, que estuvo vigente desde el
22/04/96 hasta el 31/12/98, y que mantuvo los mismos alcances

ductas que implicarian la procedencia de la imputacién de responsabilidad
solidaria, a otro sistema objetivo con causales preestablecidas de responsa-
bilidad solidaria que corresponde al responsable desvirtuar, presunciones
incorporadas el 01/01/1999 con la Ley N° 27038.

De conformidad con la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 282-1-99, para
efecto de determinar la responsabilidad solidaria deben verificarse las nor-
mas vigentes al momento de producirse la accion u omisién que gener6 el
incumplimiento de la obligacién tributaria.
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del Decreto Legislativo N° 773 respecto al mencionado articulo,
lo cual puede observarse a continuacion:

“Articulo 16°.— Estan obligados a pagar los tributos y cumplir las
obligaciones formales en calidad de representantes, con los recursos que
administren o que dispongan, las personas siguientes: (...)

2. Los representantes legales y los designados por las personas juri-
dicas. (...)

En los casos de los numerales 2, 3 y 4 existe responsabilidad solidaria
cuando por dolo, negligencia grave o abuso de facultades se dejen
de pagar las deudas tributarias (...)”

Dicho articulo estableci6 tres causales a efectos de imputar
responsabilidad solidaria a los representantes legales de una
persona juridica.

De esta forma, la figura de la responsabilidad solidaria pre-
senta las siguientes caracteristicas: “i) Es excepcional, ya que la regla
general es que la solidaridad no se presume?; ii) Es expresa, ya que se
establece mediante Ley, iii) Tiene que haber un factor de atribucion del
incumplimiento de la obligacion tributaria o de deberes formales para
su aplicacion; iv) Es subjetiva, dado que se toma en cuenta el dolo,
negligencia grave o abuso de sus facultades con que se haya reali-
zado u omitido las acciones o prestaciones para el cumplimiento de las
obligaciones tributarias o deberes formales.”>.

En dicho periodo, la imputacion de responsabilidad solidaria
a los representantes legales se derivaba del dolo, la negligencia
grave y el abuso de facultades, reguldndose bajo el sistema de
responsabilidad subjetiva, por el cual correspondia que la Admi-
nistracion Tributaria en todos los casos debia acreditar la intencién
o en su caso la culpa, a efectos de incumplir las obligaciones
tributarias por parte de los representantes legales. En otras pala-
bras, es la Administraciéon quien debe sustentar adecuadamente

®  Vigente desde el 01/01/94 hasta el 21/04/96.
La presuncién de la responsabilidad solidaria se incorpora con la Ley N°
27038.

> ROBLES MORENO, Carmen del Pilar, p. I-6.
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la existencia de la responsabilidad con la debida actuacién de los
medios probatorios idoneos y un razonamiento l6gico suficiente
que pueda formar convicciéon sobre la responsabilidad del re-
presentante legal. Dicha obligacién de acreditaciéon encuentra su
sustento en la jurisprudencia del Tribunal Fiscal y la doctrina, en
cuanto a que el Cédigo Tributario establece de manera expresa
que los administradores de entes colectivos con o sin personeria
juridica, asi como los representantes legales o designados de las
personas juridicas son responsables solidarios “cuando por dolo,
negligencia grave o abuso de facultades” dejan de pagar las deudas
tributarias de los entes que administran, lo cual es considerado
“perfectamente razonable en aplicacion del principio juridico por el cual
la buena fe de las personas se presume.”.

Abona lo anteriormente expuesto el criterio establecido por
el Tribunal Fiscal en reiteradas resoluciones que se encuentran
glosadas en el siguiente item’, en el sentido de que es necesario
que el incumplimiento de las obligaciones tributarias se origine
en una conducta dolosa o negligente grave, no estando frente a
una responsabilidad objetiva donde el solo hecho de ostentar el
cargo y producirse el incumplimiento de pago basta para imputar
la responsabilidad solidaria.

III. ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS EXPUESTOS EN LA
REFERIDA CASACION N° 3939-2010 LIMA

Resolucion del Tribunal Fiscal

A través de la Resolucion del Tribunal Fiscal N© 01178-1-2004
del 02/03/2004 se revoco la Resolucion de Intendencia N° 026-
4-10909/SUNAT del 28/12/2001, y en consecuencia se dejé sin
efecto la atribucién de responsabilidad solidaria del director-
gerente (en adelante, representante legal) de la sociedad anénima
(empresa), pues si bien se encontraba acreditada la representacion

¢ MUR VALDIVIA, Miguel, p. 90.

7 Resoluciones N. 23264, 739-3-98, 05822-52002, 02574-5-2002, 027-2-2004 y
03259-4-2005.
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y facultades del contribuyente en los periodos acotados, dicha
circunstancia no demostraba la existencia de intencionalidad en
la decision de dejar de pagar tributos; por el contrario se aprecia-
ba que la Administracién Tributaria no habia sustentado que el
representante legal hubiese actuado dolosamente, es decir volun-
tariamente en la realizacién de ventas de aceite acido de pescado
efectuadas por la empresa por debajo de su costo de adquisicién,
en la omision de ingresos derivados de estas operaciones y de las
ventas de dos (2) maquinarias, circunstancias que dieron origen a
los reparos contenidos en diversas resoluciones de determinacién
y consiguientemente resoluciones de multa. Né6tese que dicho
Colegiado interpreta los articulos 1318° (dolo) y 1319° (culpa
inexcusable) del Cédigo Civil; sin embargo, supedita calificar el
actuar del representante legal a la acreditacion, por parte del ente
administrador de tributos, de la existencia del dolo o la negligencia
grave que conllevé a incumplir obligaciones tributarias; es decir,
pasarlo bajo el tamiz del sistema de responsabilidad subjetiva®.
También puede observarse que en los considerandos de dicha
resolucién no se establece si potencialmente se estaria dentro de
la figura del dolo o la negligencia grave.

Sentencia de la Corte Superior (Primera Instancia)

La Administracion Tributaria interpuso demanda conten-
cioso administrativa contra la Resolucioén del Tribunal Fiscal N°
01178-1-2004, solicitando que se declare la nulidad de aquélla.
Posteriormente, mediante Resoluciéon N° 23 emitida el 9 de julio
de 2008, la Primera Sala Especializada en lo Contencioso Adminis-

Textualmente se sefiala: “Que a falta de definicion en el Codigo Tributario acerca
de lo que debe entenderse por dolo y negligencia grave, corresponde remitirse al
Codigo Civil, en cuyos articulos 1318° y 1319° se seriala que procede con dolo
quien deliberadamente no ejecuta la obligacion e incurre en culpa inexcusa-
ble quien por negligencia grave no hace lo propio, y en tal sentido se entiende
que actiia con dolo quien con conciencia, voluntad e intencion deja de pagar la
deuda tributaria, mientras que actiia con negligencia grave quien omite el pago de
dicha deuda debido a un comportamiento carente de toda diligencia sin que exista
justificacion alguna”.
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trativo de la Corte Superior de Lima, declar6 fundada la referida
demanda, y en consecuencia, nula la mencionada Resolucién.

Sentencia de la Corte Suprema (Segunda Instancia)

La Resolucion de la Corte Superior fue apelada, siendo con-

firmada mediante Sentencia del 12/04 /2010 emitida por la Corte
Suprema de Justicia de la Reptblica disponiendo que el Tribunal
Fiscal expida una nueva resolucién, teniendo en cuenta, entre
otros, los siguientes fundamentos:

El articulo 7° del Cédigo Tributario define como deudor tribu-
tario a la persona obligada al cumplimiento de la prestacion
tributaria, sea como contribuyente o como responsable; siendo
contribuyente aquél que realiza, respecto del cual se produce
el hecho generador de la obligacion tributaria, y responsable
aquél que sin tener la condiciéon de contribuyente, debe cum-
plir la obligacion tributaria a éste; coherente con lo establecido
en la citada norma. El articulo 16° inciso 2 del mismo Cédigo
ha previsto que estan obligados a pagar los tributos y cumplir
las obligaciones, entre otros, “los representantes legales y los de-
signados por las personas juridicas” y que: “existe responsabilidad
solidaria cuando por dolo, negligencia grave o abuso de facultades
se dejen de pagar las deudas tributarias.” (cuarto considerando).
Si bien el Codigo Tributario no define el dolo o negligencia
grave, ello no impide que el 6rgano jurisdiccional aplicando
los criterios de interpretacion de las normas juridicas establez-
calas pautas para determinar, si en el presente caso, concurren
o no los elementos subjetivos a que alude la precitada norma
legal. En razon a ello, tratdndose de relaciones juridicas de
naturaleza tributaria, que no resultan incompatibles con el
contenido del Cédigo Civil, las normas de este Cédigo re-
sultan de aplicacién supletoria en el presente caso, asi lo ha
previsto el articulo IX de su Titulo Preliminar, por tanto, se
debe tener en cuenta que el articulo 1318° del Codigo Civil
previene que “procede con dolo quien deliberadamente no ejecuta
la obligacion”; el articulo 1319° del mismo Cédigo prevé: “in-
curre en culpa inexcusable, quien por negligencia grave no ejecuta
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la obligacion”, y el articulo 1320° del referido cuerpo de leyes
sefala: “actiia con culpa leve, quien omite aquella diligencia ordi-
naria exigida por la naturaleza de la obligacion y que corresponda a
las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.” (quinto
y sexto considerando).

La interpretacion sistematica y de conjunto de las normas alu-
didas en el parrafo anterior conducen a establecer que incurre
en culpa leve quien no actiia con la diligencia ordinaria en el
cumplimiento de sus obligaciones, o como expone la doctrina,
cuando no se actiia con la diligencia ordinaria del buen padre
de familia, aqui la culpa se opone a la diligencia o cuidado or-
dinario, en cambio, incurre en negligencia o culpa grave, quien
no cumple sus obligaciones o quien no maneja los negocios
ajenos con la diligencia minima que aun las personas mds
negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus propios
negocios, aqui la culpa se opone a la diligencia minima; esta
interpretacion llevada al ambito del derecho comercial, impli-
ca que los representantes legales, administradores o gerentes
de las sociedades comerciales tienen el deber de actuar con
la diligencia del buen hombre de negocios, pues su mision es
cautelar y desarrollar el patrimonio de la sociedad, por tanto
estan obligados a cumplir minimamente las obligaciones de la
empresa que viene impuestas por la ley; si ello no ocurre asi,
se habré incurrido en negligencia grave en el cumplimiento
de sus obligaciones (séptimo considerando).

En el caso analizado, el demandado en su condicion de
Director-Gerente y representante legal de la empresa fis-
calizada, evidentemente tenia el deber de vigilar y efectuar
el fiel cumplimiento de las obligaciones tributarias de la
empresa representada; tratindose de un Director y ademds
funcionario que ocupa el mas alto cargo administrativo en
la empresa, ciertamente éste tenia el deber de actuar con di-
ligencia minima del buen hombre de negocios, cuidando que
la empresa cumpla con sus obligaciones tributarias en los
plazos y forma prevista en la ley, pues sin tal minimo cuidado
de la empresa podria ser sujeto de multas y otras sanciones
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por parte de la administracién tributaria, perjudicando gra-
vemente el patrimonio empresarial; por tal razon, la omisién
del deber de cuidado, implica que el demandado ha actuado
con negligencia grave, por lo tanto es plenamente aplicable la
responsabilidad solidaria prevista en el inciso 2 del articulo
16° del Codigo Tributario (octavo considerando).

* En ese contexto, habiéndose establecido que el deber de cui-
dado minimo de los representantes de las personas juridicas
implica el cumplimiento de las obligaciones tributarias, la
omision de declaracién y pago de los tributos por las ventas
de aceite acido de pescado y maquinaria a terceros evidencia
la concurrencia del elemento subjetivo, Negligencia Grave del
representante legal de la empresa fiscalizada, por lo que la
resoluciéon administrativa incurre en la nulidad prevista en
el articulo inciso 1 del articulo 10° de la Ley N° 27444, por lo
cual se confirma la apelada que declaré fundada la demanda
de impugnacion de la resoluciéon administrativa promovida
por la SUNAT (noveno considerando).

Contra la sentencia de la Corte Suprema se interpuso recurso
de casacion, el cual fue declarado infundado por la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Reptiblica, mediante Sentencia de Casacién N°3939-2010
Lima emitida el 10/07/2012°. Dicha sentencia fue publicada en el
Diario Oficial El Peruano el 30/06/2015, teniendo el caracter de
precedente de obligatorio cumplimiento.

Casacion N° 3939-2010 Lima

Como ya se ha explicado anteriormente, la discusién se cir-
cunscribia a establecer si al demandado (representante legal) le

®  Mediante Resolucion Numero Veintisiete de fecha 04/07/2013, emitida por
la Primera Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte
Superior de Justicia de Lima, se ordené que se cumpla lo ejecutoriado, re-
quiriendo al Tribunal Fiscal emitir el acto administrativo correspondiente de
acuerdo a lo resuelto mediante la Sentencia del 12/04/2010. Dicho Colegiado
con la Resolucion N° 14862-3-2013 del 24/09/2013 dio cumplimiento a lo
ordenado por la autoridad judicial.
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correspondjia atribuirle responsabilidad solidaria en relacién a la

deuda tributaria de su representada (empresa), por haber incurri-

do en los supuestos de dolo o negligencia inexcusable, conceptos
juridicos respecto de los cuales el Cédigo Tributario no los define,
no obstante y en base a los dispuesto en las normas del Codigo

Civil, que no resultan incompatibles con la naturaleza tributaria

de las relaciones juridicas debatidas, la Sala de Derecho Consti-

tucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de
la Reptblica fundament6 su resolucién teniendo en cuenta las
siguientes consideraciones:

* Sibien, el tercer parrafo del articulo 16° del Cédigo Tributa-
rio, establece los supuestos en los que se considera que existe
dolo o lanegligencia grave, para establecer la responsabilidad
solidaria entre el representante y la empresa administrada,
a saber: 1.- Cuando se lleven dos o més juegos de libros o
registros para una misma contabilidad, con distintos asien-
tos, 2.- Cuando el deudor tributario tenga la condicién de no
habido de acuerdo a las normas que se establezcan mediante
Decreto Supremo y 3.- En los supuestos establecidos en los
numerales 1, 2 y 3 del articulo 175°, numeral 7 del articulo
177° o los establecidos en el articulo 178° del mismo Cédigo,
no menos cierto es que tales supuestos de hecho no se encuen-
tran orientados a definir los conceptos de dolo o negligencia
grave, sino tnicamente a ejemplificar los casos en los cuales
el representante y la empresa pueden caer en responsabili-
dad solidaria, no debiendo perderse de vista que la premisa
mayor contemplada en el segundo parrafo del articulo 16° en
mencion, establece que existe responsabilidad solidaria de los
representantes legales y de los designados por las personas
juridicas, cuando por dolo, negligencia grave o abuso de fa-
cultades se dejen de pagar las deudas tributarias®.

10 Debe advertirse que dicho fundamento es explicativo de como posteriormente
la norma incorpora supuestos objetivos al articulo 16° del Cédigo Tributario
y traslada la carga de la prueba a los representantes legales, toda vez que la
normatividad aplicable para efecto de determinar la responsabilidad soli-
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El Colegiado de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema
no solo ha motivado debidamente el pronunciamiento recurri-
do, respetando de modo irrestricto el derecho constitucional
a la motivacion escrita de las resoluciones judiciales previsto
en el inciso 5 del articulo 139° de la Constitucién Politica del
Estado, sino que ademds ha ajustado su pronunciamiento
al mérito de lo actuado y al derecho, concluyendo que para
definir tanto el dolo como la negligencia grave o el abuso
de facultades, es correcto recurrir a la norma ordinaria, en
cuanto establece que el articulo 1319° del Cédigo Civil, indica
que comete culpa inexcusable quien por negligencia grave
no ejecuta la obligacion, concluyendo que, en el presente caso,
el representante legal demandado no actué con la diligencia
minima, cuidando que la empresa que representa cumpla sus
obligaciones tributarias en los plazos y formas previstas en la
Ley.

Asimismo, el articulo IX del Titulo Preliminar del Texto Unico
Ordenado del Cédigo Tributario, en tanto establece que en
lo no previsto por dicho Cédigo se pueden aplicar normas
distintas a las tributarias siempre que no se le opongan o
desnaturalicen, autoriza claramente al operador judicial a
fin de que emita pronunciamiento recurriendo a la norma
ordinaria en forma supletoria.

EFECTOS DEL PRECEDENTE VINCULANTE EMITIDO POR
LA CORTE SUPREMA EN LA CASACION N° 3939-2010 LIMA

En relacion a los efectos de la sentencia de casacion, cabe

precisar que el articulo 37° del Texto Unico Ordenado de la Ley
del Proceso Contencioso Administrativo establece que cuando
la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema fije en sus
resoluciones principios jurisprudenciales en materia contencioso
administrativa, éstas constituyen precedente vinculante.

daria es la norma que estuvo vigente al momento de producirse la accion u
omision que genero el incumplimiento de la obligacién tributaria.
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En concordancia con la norma citada, el articulo 22° de la Ley
Organica del Poder Judicial precisa que las Salas Especializadas
de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica ordenan la publi-
cacion trimestral en el Diario “El Peruano” de las Ejecutorias que
fijan principios jurisprudenciales que han de ser de obligatorio
cumplimiento en todas las instancias judiciales, debiendo estos
principios ser invocados por los Magistrados de todas las instan-
cias judiciales, cualquiera que sea su especialidad como precedente
de obligatorio cumplimiento.

De las normas glosadas se desprende que la jurisprudencia
vinculante establecida por la Corte Suprema es de obligatorio
cumplimiento a las instancias judiciales, no existiendo disposi-
cién legal expresa que extienda ello a todos los poderes publicos,
entre ellos, a las entidades de la Administracién Publica, como la
Administracion Tributaria y el Tribunal Fiscal.

En efecto, cabe anotar que en virtud a lo dispuesto en el arti-
culo 154° del Cédigo Tributario, en el caso de los precedentes de
observancia obligatoria del Tribunal Fiscal, estos son de obligato-
rio cumplimiento para la Administracion Tributaria, sin embargo,
para el caso de la jurisprudencia vinculante de la Corte Suprema
no hay disposicion similar'.

En tal sentido, en virtud de las normas citadas, si bien las ins-
tancias administrativas no se encuentran obligadas a observar el
precedente vinculante emitido por la Corte Suprema de Justicia de
la Reptblica a través de la Casaciéon N°3939-2010 Lima, publicada
el 30/06/2015; sin embargo, como en el presente caso la Adminis-
tracion Tributaria podré agotar la instancia administrativa dentro
del Procedimiento Contencioso-Tributario y recurrir al Proceso

' La excepcién a la norma serdn las sentencias de las Salas Especializadas

de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica que resuelvan a favor de
un contribuyente en particular sobre un tributo y periodo especifico y que
aquél haga valer ante la Administracién Tributaria. De igual forma, el caso
de las sentencias del Tribunal Constitucional que establecen un precedente
constitucional vinculante, donde existe tanto una relacién entre el caso que
es materia de andlisis y el precedente vinculante, como también una decision
que califique como cosa juzgada.
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Contencioso Administrativo, donde en sede judicial podra peti-
cionar la aplicacion del precedente vinculante de la Casacion N°
3939-2010 Lima cuya resolucién es de obligatorio cumplimiento
en todas las instancias judiciales.

V. CRITERIOS DEL TRIBUNAL FISCAL RESPECTO A UNA
RESPONSABILIDAD SOLIDARIA SUBJETIVA

De conformidad con el articulo 143° del Cédigo Tributario,
el Tribunal Fiscal es el 6rgano encargado de resolver en tltima
instancia administrativa las reclamaciones sobre materia tribu-
taria, general y local, inclusive la relativa a las aportaciones a
ESSALUD y ala ONP, asi como las apelaciones sobre materia de
tributacion aduanera.

Asi, los fallos a través de resoluciones de este Colegiado de-
terminan el fin de un proceso administrativo, causando estado
en materia tributaria.

De otro lado, las resoluciones del Tribunal Fiscal que in-
terpretan de modo expreso y con cardcter general el sentido de
las normas tributarias, las emitidas en virtud del articulo 102°
(referida a jerarquias de normas), asi como las emitidas en virtud
a un criterio recurrente de las Salas Especializadas, constituiran
jurisprudencia de observancia obligatoria para los 6rganos de la
Administracion Tributaria, mientras dicha interpretacién no sea
modificada por el mismo Tribunal, por via reglamentaria o por
Ley. De cumplirse con lo antes citado, en la resolucién correspon-
diente el Tribunal Fiscal sefialara que constituye jurisprudencia de
observancia obligatoria y dispondrd la publicacién de su texto en
el Diario Oficial (articulo 154° del Cédigo Tributario).

Sobre el particular, ninguno de los pronunciamientos del Tri-
bunal Fiscal relacionados a que la imputacion de responsabilidad
solidaria es subjetiva tiene caracter de Observancia Obligatoria, a
pesar de que el criterio ha sido recurrente, lo cual es preocupante
y hasta cierto punto atenta contra el Principio de la Seguridad
Juridica a que tiene derecho el contribuyente.
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Debe quedar claro que lo expuesto en el presente estudio se
encuentra vinculado tnica y exclusivamente a los casos en que la
Administracion Tributaria debe demostrar la existencia de dolo
o negligencia grave incurrido por los representantes legales y los
designados por las personas juridicas, pues no hay que olvidar
que desde el 01/01/1999 con la dacion de la Ley N° 27038 el Co-
digo Tributario se incorpora la presunciéon de la responsabilidad
tributaria; siendo asi, en la actualidad las causales objetivas de
imputaciéon de responsabilidad solidaria son once'?, las cuales

12 “Articulo 16°.- (...)

Se considera que existe dolo, negligencia grave o abuso de facultades, salvo
prueba en contrario, cuando el deudor tributario:

1.

No lleva contabilidad o lleva dos o més juegos de libros o registros para
una misma contabilidad, con distintos asientos.

A tal efecto, se entiende que el deudor no lleva contabilidad, cuando los
libros o registros que se encuentra obligado a llevar no son exhibidos o
presentados a requerimiento de la Administracién Tributaria, dentro
de un plazo méximo de 10 (diez) dias habiles, por causas imputables al
deudor tributario.

Tenga la condicion de no habido de acuerdo a las normas que se
establezcan mediante decreto supremo.

Emite y/u otorga mas de un comprobante de pago asi como notas
de débito y/o crédito, con la misma serie y/o numeracién, segtin
corresponda.

No se ha inscrito ante la Administracién Tributaria.

Anota en sus libros y registros los comprobantes de pago que recibe u
otorga por montos distintos a los consignados en dichos comprobantes
u omite anotarlos, siempre que no se trate de errores materiales.
Obtiene, por hecho propio, indebidamente Notas de Crédito
Negociables, 6rdenes de pago del sistema financiero y/o abono en cuenta
corriente o de ahorros u otros similares.

Emplea bienes o productos que gocen de exoneraciones o beneficios en
actividades distintas de las que corresponden.

Elabora o comercializa clandestinamente bienes gravados mediante
la sustraccién a los controles fiscales; la utilizacion indebida de
sellos, timbres, precintos y deméas medios de control; la destruccién
o adulteracién de los mismos; la alteracion de las caracteristicas de
los bienes; la ocultacion, cambio de destino o falsa indicacion de la
procedencia de los mismos.
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admiten prueba en contrario; en los demds supuestos que se pre-
sentasen correspondera a la Administracion Tributaria la probanza
de la existencia de dolo, negligencia grave o abuso de facultades.

A continuacién se reproducen a modo de sumilla los criterios
recurrentes en las resoluciones del Tribunal Fiscal relacionados
con requisitos objetivos y subjetivos:

RESOLUCION FECHA DE PERIODOS CRITERIOS
N° EMISION ACOTADOS
19424 13/03/1986 | 1980 Se declara nula e insubsistente

la resolucién apelada pues no
se habia verificado en el Libro
de Actas la participacion del
recurrente en la gestion de la
empresa durante el periodo
en que ejercio el cargo.

19509 25/04/1986 |1980-1982 [ Se revoco la resolucién ape-

lada toda vez que la Admi-
10855 08/10/1975 | 1974 nistracién Tributaria no habia
21285 05/05/1988 |1979-1980 | acreditado que la recurrente

604-5-2013 | 07/02/2003 | 1995-1998 | hubiera ejercido efectivamen-
te el cargo atribuido y que

dada las facultades de éste es-
taba en condiciones de dispo-
ner las revisiones y controles
necesarios para supervisar
el cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias de la em-
presa.

9. No ha declarado ni determinado su obligacién en el plazo requerido en
el numeral 4 del Articulo 78°.

10. Omite a uno o mas trabajadores al presentar las declaraciones relativas
a los tributos que graven las remuneraciones de éstos.

11. Se acoge al Nuevo Régimen Unico Simplificado o al Régimen Especial
del Impuesto a la Renta siendo un sujeto no comprendido en dichos
regimenes en virtud a las normas pertinentes.

En todos los demés casos, corresponde a la Administraciéon Tributaria

probar la existencia de dolo, negligencia grave o abuso de facultades. “.
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516-5-98

24/08,/1998

1987

5371-2-2002

13/09,/2002

1993-1994

Se revoco la resolucién apela-
da en base a que el recurrente
habia renunciado a los cargos
con anterioridad a los perio-
dos materia de acotacion.

4919-4-2003

27/08/2003

1994-1997

7448-2-2003

22/12/2003

12/1996 a

12/1997

3259-4-2005

25/05/2005

1998

Se estableci6 que para impu-
tar responsabilidad solidaria
es necesario verificar si du-
rante los ejercicios acotados el
presunto responsable solida-
rio tuvo la condicién de repre-
sentante legal de la sociedad.

23264

15/03/1990

1979-1983

Al establecerse y excluirse de
responsabilidad solidaria al
Presidente y Vice-Presidente
de la sociedad anénima por-
que no habfan actuado con
malicia en el no pago de los
tributos, corresponde que el
expediente sea reestudiado
respecto al cargo de Accionis-
ta, Director y Presidente de la
empresa.

739-3-98

27/08,/1998

1985

Si bien existe una omisién al
pago de tributos, la Adminis-
traciéon Tributaria no ha de-
mostrado de manera fehacien-
te la responsabilidad solidaria
del recurrente reflejada en ac-
ciones que hayan impedido el
pago de la deuda tributaria.

5822-5-2002

09/05/2002

1997-1999

Se entiende que acttia con ne-
gligencia grave quien omite
el pago de la deuda tributaria
debido a un comportamiento
carente de toda diligencia sin
que exista justificacién algu-
na, teniendo en consideracién
las circunstancias que rodean
el caso en particular.
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2574-5-2002

15/05,2002

1997

2723-2-2004

30/04,/2004

1997-1999

3259-4-2005

25/05/2005

1997-1998

No ha quedado demostrado
que el reparo por utilizacion
de facturas falsas para susten-
tar crédito fiscal y gastos de la
empresa, haya tenido como
causa el actuar doloso o la ne-
gligencia grave del recurrente.
La Administracién debi6 acre-
ditar indubitablemente que el
incumplimiento de las obliga-
ciones sustanciales y formales
a cargo de la empresa se debid
a que éste actud con dolo, ne-
gligencia grave o abuso de fa-
cultades.

15295

26/07/1979

1972

22395

17/05,/1989

1982-1983

5966-5-2002

16/10/2002

1994-1998

Se revoco la resolucién apela-
da debido a que el recurrente
solo ostentaba facultades para
suscribir contratos o vincula-
das con la realizacion de algu-
nas operaciones bancarias y
en general con la representa-
cién en sede administrativa y
judicial de la empresa, pero no
referidas al control o supervi-
sién del cumplimiento de sus
obligaciones tributarias.

0178-1-2004

02/03,/2004

1994 y 1996

La Administracion Tributaria
no habia sustentado que el
representante legal hubiese
actuado dolosamente, es decir
voluntariamente en la realiza-
cién de ventas de aceite dcido
de pescado efectuadas por la
empresa por debajo de su cos-
to de adquisicién, en la omi-
sion de ingresos derivados de
estas operaciones y de las ven-
tas de dos maquinarias.
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7176-9-2012 | 11/05/2012 | 2005 Es nula la resoluciéon en la
que se atribuye responsabi-
lidad solidaria al apodera-
do especial de una EIR.L si
dicha atribucién se sustenta
en que en la fiscalizacién de
la empresa, se determinaron
reparos por: i) no haber uti-
lizado medios de pago en la
cancelaciéon de sus compras,
ii) haber solicitado devoluciéon
de impuestos indebidamente,
y iii) haber declarado pérdi-
da en lugar de utilidad en el
ejercicio fiscalizado, més atn
sino se acredité que el apode-
rado, con su actuar, incurrié
en dolo, negligencia grave o
abuso de facultades.

VI. CASACION N° 3939-2010 LIMA VERSUS CRITERIO DE
RESPONSABILIDAD SUBJETIVA DEL TRIBUNAL FISCAL

A continuacién, de manera sucinta se resumiran tanto los
fundamentos del precedente vinculante de la casacién analizada
como también el criterio aplicado y vigente del Tribunal Fiscal.

a) Resoluciones del Tribunal Fiscal

Para definir tanto el dolo como la negligencia grave o el abuso
de facultades, se debe recurrir al Cédigo Civil y a la Doctrina.

Asimismo, citando al Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual G. Cabanellas, “negligencia” es la omisién de la diligencia o
cuidado que debe ponerse en los negocios, en las relaciones con las
personas, en el manejo o custodia de las cosas y el cumplimiento
de los deberes y misiones, mientras que la “culpa inexcusable”
la define como aquella gravedad excepcional que deriva de un
acto o de una omision voluntaria, de la conciencia del peligro que
debia tener su autor, de la ausencia de toda causa justificativa.
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Asimismo citando a Enrique Elias®, “la diligencia de un ordenado
comerciante y de un representante legal tiene como premisa la aplicacion
de las cualidades que debe tener un buen hombre de negocios para tratar
de conservar y desarrollar el patrimonio de la sociedad”, concluyendo
que la responsabilidad de los directores por negligencia grave es
mucho mas que la simple infraccién a la “diligencia de un ordenado
comerciante, pues implica una falta de diligencia que llegue a los extremos
del descuido grave”, eximiéndose a los directores de responsabilidad
por negligencia leve o por simple negligencia, agregando que “Ia
gravedad debe ser apreciada en cada caso concreto y en cada oportuni-
dad, pues lo que a veces puede no tan grave llega a serlo respecto a otra
empresa y en otras situaciones” .

De conformidad a lo expuesto, se entiende que acttia con dolo
quien con conciencia, voluntad e intencion deja de pagar la deuda
tributaria, en tanto que actda con negligencia grave quien omite
el pago de dicha deuda debido a un comportamiento carente de
toda diligencia sin que exista justificacién alguna, teniendo en con-
sideracion las circunstancias que rodean el caso en particular, criterio
que ha sido recogido en las Resoluciones del Tribunal Fiscal Nos.
02574-5-2002 del 15 de mayo de 2002, 5822-5-2002 del 9 de octubre
de 2002 y 07114-5-2003 del 10 de diciembre de 2003.

Es decir, necesariamente la Administracién Tributaria debe
demostrar la existencia de intencionalidad en la decision de dejar
de pagar tributos (elemento subjetivo).

Asimismo, la Procuradora Publica a cargo de los asuntos
judiciales del Ministerio de Economia y Finanzas que presento el
recurso de casacion, aparte de fundamentar la aplicaciéon indebida
de la Norma IX del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario al no
ser pertinente recurrir a otras fuentes para regular lo referente al
dolo y a la negligencia grave del representante cuando ya existe
una regulacion expresa en el mencionado Cédigo; también invoca
una aplicacion indebida del articulo 16° del Cédigo Tributario pues
la Sala Civil de la Corte Suprema concluy6 que el Director — Ge-

3 En: Derecho Societario Peruano, Ley General de Sociedades. Tomo II— Lima: Ed.
Normas Legales, 1999, pp. 464 y 465.
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rente actu6 con negligencia grave, sin embargo dicha funcionaria
considera que el ostentar el cargo antes mencionado no es sustento
suficiente para afirmar de modo casi automatico que sobre él debe
recaer la responsabilidad solidaria por los incumplimientos de los que
fuere sujeto la empresa, por él direccionada, mas aun cuando para
que opere tal imputacion se tiene que haber demostrado que efecti-
vamente el imputado actué con dolo, negligencia grave o abuso de
facultades, y que la concurrencia de las mismas no corresponde a
una imputacién objetiva como ocurre con las demas infracciones
tributarias recogidas en el articulo 165° del Cédigo Tributario sino
que tratindose de un elemento subjetivo que ha de manifestarse
en la actuacién del imputado debe ser demostrado por la parte
que la invoca y no simplemente presumida como ha ocurrido™.

b) Casacion N° 3939-2010 Lima

Para definir tanto el dolo como la negligencia grave o el abuso
de facultades, se debe recurrir a la norma ordinaria (supletoria),
de esta forma el articulo 1319° del Cédigo Civil establece que
comete culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta
la obligacion, incurriendo en la misma aquel representante legal
que no acttia con la diligencia minima, cuidando que la empresa
que representa cumpla sus obligaciones tributarias en los plazos
y formas previstas en la Ley.

En tal sentido, recoge el criterio de la Sala Civil de la Corte
Suprema respecto a que en aplicacion de la Norma IX del Cédigo
Tributario y el articulo 1319° del Cédigo Civil, el representante
de la empresa habia actuado con negligencia grave, pues al tra-
tarse de un director y ademas funcionario, que ocupa el mas alto

1 De igual forma, el representante legal de la empresa argumenté que la
resolucién sujeta a casacién no cuenta con la debida motivacién pues no
se ha indicado en qué consiste el deber de cuidado ni la diligencia minima
que supuestamente no realiz6, limitdndose a indicar aspectos generales de
la responsabilidad solidaria, sin analizar las razones por las que se omitié
declarar y pagar los impuestos en su calidad de representante, hecho fun-
damental para determinar si se actu6é con negligencia grave.
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cargo administrativo en la empresa, tenia el deber de actuar con
la diligencia minima de un buen hombre de negocios, cuidando
que la empresa cumpla con sus obligaciones tributarias en los
plazos y forma prevista en la Ley, pues sin tal minimo cuidado la
empresa podria ser sujeto de multas y otras sanciones por parte
de la administracion tributaria, perjudicando gravemente el pa-
trimonio empresarial.

En otras palabras, un director-gerente incurre en negligencia
grave sino acttia con la diligencia minima, obrando de esta forma
cuando su representada deja de cumplir con sus obligaciones
tributarias.

VIL. NORMATIVIDAD CIVIL VINCULADA A LA INEJECUCION
DE LA OBLIGACION O SU CUMPLIMIENTO TARDIO O
DEFECTUOSO

El Cédigo Civil (C.C.) opta por definir determinados con-
ceptos sobre la inejecucion de las obligaciones, las mismas que
estan referidas a supuestos diferentes de los que originan la res-
ponsabilidad extracontractual, ya sea civil o penal, al respecto
Ratl Ferrero sefiala que las normas sobre mora y obligaciones
con clausula penal previstas en el Cédigo Civil anterior, fueron
trasladadas al titulo concerniente a la inejecucion de las obli-
gaciones, pues se consideré que ambas estaban relacionadas
con la inejecucién de la obligacion o su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso.

De esta forma, en esta parte del estudio nos avocaremos a
recoger y analizar la doctrina existente, especialmente la nacio-
nal, respecto a los conceptos de Inimputabilidad por diligencia
ordinaria (articulo 1314° del C.C.), Dolo (articulo 1318° del C.C.),
Culpa inexcusable (articulo 1319° del C.C.) y Culpa leve (articulo
1320° del C.C.).

Inimputabilidad por diligencia ordinaria

Al respecto, el articulo 1314° del C.C. precepttia que quien
actta con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la
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inejecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio
o defectuoso. La doctrina civil sehala que la “diligencia es sélo una
manifestacion mds del deber asumido por el deudor en la obligacion”, la
cual “siempre estd presente en todo actuar humano”, por consiguiente
quien actta diligentemente cumple la obligacién asumida. Vista la
diligencia de esta manera, al obligado solamente le corresponderia
probar que actud con la diligencia que requeria la naturaleza de la
obligacion. Ahora bien, si el deudor tiene que desplegar conductas
de proteccion de la utilidad comprometida, la prueba del empleo
de la diligencia debida no significa otra cosa que una prueba de
cumplimiento.

Dolo

El articulo 1318° del C.C. sefiala que procede con dolo quien
deliberadamente no ejecuta la obligacién.

Segun Yuri Vega Mere?, el dolo con el cual actia el deudor
al no ejecutar la prestacion a su cargo debe ser entendido desde
una perspectiva objetiva y no sobre la base de estados sicoldgicos de
dificil probanza. Manifiesta, asimismo, que se cree que el dolo exige
una conducta comisiva, sin embargo el deudor puede incumplir do-
losamente cuando no ejecuta ningtin acto para realizar la expectativa
del acreedor. De igual forma, puede, cumplir mal deliberadamente
(incumplimiento inexacto). De modo que la definicién que nos da
el articulo 1318° es limitada.

En la Exposiciéon de Motivos del C.C. se menciona que “el
dolo existe cuando el deudor tiene conciencia de no cumplir con su
obligacion, sea con el propésito de causar un dafio al acreedor ono”,
caracteristica que lo hace diferente a la culpa (inexcusable o leve).

Culpa inexcusable y Culpa Leve

Los articulos 1319° y 1320° del C.C. disponen que incurre en
culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obli-

»  En: Cédigo Civil — Comentado por los 100 Mejores Especialistas. Tomo VI,
Gaceta Juridica.
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gacion y que acta con culpa leve quien omite aquella diligencia
ordinaria exigida por la naturaleza de la obligaciéon y que corres-
ponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.

Ferrero citando a Francesco Messineo sefiala que la culpa
inexcusable califica como aquella que consiste en la omision del grado
minimo de diligencia. Asimismo refiere que en la culpa leve solamente
hace falta la negligencia ordinaria.

Yuri Vega Mere expone que resulta menos complejo entender
laidea de culpa a través del concepto de diligencia y que respecto
a ésta tltima se pueden distinguir una concepcién subjetiva y una
posicion objetiva. Con la primera se alude a “los esfuerzos y energias
voluntariamente desplegados por el deudor para el cumplimiento de la
prestacion”. Con la segunda, “se juzga la conducta del deudor, sobre
la base de las reglas del arte, de la ciencia y de la técnica, con arreglo a
las cuales debid actuar el obligado en la relacion concreta de acuerdo con
las circunstancias de tiempo, personas y lugar” . Resalta que deben en-
tenderse incluidas, ademads, las normas juridicas y reglamentarias
que sean aplicables; el deudor no puede invocar, en ningan caso,
desconocimiento del derecho.

Asimismo, manifiesta que “la graduacion de la diligencia o de
la negligencia, en su version de culpa leve, es mds bien producto de su
contraposicion con la culpa grave” en tanto expresion de la seriedad
en la falta de previsién y la derivada inobservancia de cautelas
elementales que no debieron dejar de adoptarse.

VIII. CONCLUSIONES

En el periodo que se produjo la accién u omisién que generd
el incumplimiento de la obligacién tributaria y que dio origen
a la imputacion de responsabilidad solidaria al representante
legal de la empresa, estuvo vigente el numeral 2 del articulo 16°
del Cédigo Tributario aprobado por el Decreto Legislativo N°
816, reguldndose bajo el sistema de responsabilidad subje-
tiva, por el cual correspondia a la Administracion Tributaria
la probanza de la existencia de dolo, la negligencia grave o el
abuso de facultades.
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Al entrar en vigencia la Ley N° 27038 (01/01/1999) se incor-
pora la presuncién de la responsabilidad (sistema objetivo), de
esta forma en la actualidad las causales objetivas de imputacion
de responsabilidad solidaria son once y admiten prueba en con-
trario, en los demds supuestos que se presentaran corresponde a
la Administracion Tributaria la probanza de la existencia de dolo,
la negligencia grave o el abuso de facultades.

De acuerdo a la sentencia de la Sala Civil Permanente de la
Corte Suprema del 12/04/2010, contra la cual se interpusieron
recursos de casacion que fueron declarados INFUNDADOS segtun
CAS.N°3939-201 LIMA, un director-gerente incurre en negligen-
cia grave sino acttia con la diligencia minima, obrando asi cuando
su representada deja de cumplir con sus obligaciones tributarias.

El criterio antes mencionado y que fue objeto de casacion, tiene
carécter de jurisprudencia vinculante y es de obligatorio cumpli-
miento para las instancias Judiciales. Si bien no existe disposiciéon
legal expresa que extienda ello a las entidades de la Administra-
ciéon Publica, en el caso de la SUNAT podra agotar la instancia
administrativa dentro del Procedimiento Contencioso-Tributario
y recurrir al Proceso Contencioso Administrativo, donde en sede
judicial podra peticionar la aplicacion del precedente vinculante
materia de estudio.

El pronunciamiento de la Corte Suprema de la Reptblica y
que tiene cardcter de jurisprudencia vinculante y que establece de
conformidad con el articulo 1319° del Cédigo Civil que “comete
culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligacion,
incurriendo en la misma aquel representante legal que no actia con
la diligencia minima, cuidando que la empresa que representa cumpla
sus obligaciones tributarias en los plazos y formas previstas en la Ley”,
en la practica lo que ha hecho es transformar la responsabilidad
subjetiva en objetiva, pues bastara que la Administraciéon Tribu-
taria cite los reparos efectuados en la fiscalizacion realizada o que
acredite que existe deuda determinada a la empresa para que
califiquen dichas acciones u omisiones como culpa inexcusable
por negligencia grave.
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A la fecha el Tribunal Fiscal no ha emitido pronunciamiento
que tenga cardcter de Observancia Obligatoria relacionado a que
la imputacién de responsabilidad solidaria es subjetiva, a pesar
de que el criterio ha sido recurrente por mas de cuatro décadas, lo
cual es preocupante y hasta cierto punto atenta contra el Principio
de la Seguridad Juridica a que tiene derecho el contribuyente.

IX. BIBLIOGRAFIA

DELGADO, Ana. La Derivacion de Responsabilidades en la Recaudacion de
los Tributos. Espana: Marcial Pons — Ediciones Juridicas y Sociales
S.A, 2000.

FERNANDEZ, Miguel. “La Responsabilidad Solidaria de los Directores
y Gerentes de Sociedades Anénimas”. Ponencia presentada en la IX
Jornadas Nacionales de Derecho Tributario. Lima, 2006.

FERRERO, Ratl. Curso de Derecho de las Obligaciones. Primera edicién.
Lima: Cultural Cuzco S.A. Editores, 1987.

OBRA COLECTIVA. Cédigo Civil - Comentado por los 100 Mejores Especia-
listas. Tomo VI. Lima: Gaceta Juridica, 2010.

GALAN, Javier. La Responsabilidad Tributaria. Espana: Editorial Aranzadi
S.A., 2005.

GUZMAN, Fernando. Cédigo Civil. Tomo II. Lima: Editorial Cientifica
S.R.L., 1999.

MUR, Miguel. “Sujecién Pasiva y Responsables Tributarios”. Ponencia
presentada en la XVII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tri-
butario. Lima, 2014.

NAVARRO, Indira. “Los Sujetos Pasivos Responsables en Materia
Tributaria”. Ponencia presentada en la IX Nacionales de Derecho
Tributario. Lima, 2006.

ROBLES, Carmen y Pilar ILDEFONSO. “Efectos de la Responsabilidad

Solidaria en el Cédigo Tributario”. Actualidad Empresarial. Lima,
2009, N° 188, 2009.






2 aspectos
apelacion

Gina Castro Arana

Abogada por la Universidad de Piura. Master en Tributacion y Politica Fiscal
por la Universidad de Lima. Se desempefié como asesora del Tribunal Fiscal.
Actualmente es Directora de la Oficina Técnica del Tribunal Fiscal.

Sergio Ferndn Rivadeneira Barrientos

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica, Maestria de Derecho Tributario
de la PUCP. Ha sido Jefe de la Oficina Técnica del Tribunal Fiscal y asesor ex-
perto en dicha oficina. Ha sido supervisor y auditor resolutor de la Divisién de
Reclamos de la Intendencia Lima de la Superintendencia Nacional de Aduanas
Yy Administracién Tributaria. Actualmente es Secretario Resolutor de la Oficina
de Atencién de Quejas del Tribunal Fiscal.

SUMARIO: I. INTRODUCCION.— II. RECURSO DE APELACION EN EL
PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO TRIBUTARIO. 2.1. Competencia del
Tribunal Fiscal en la instancia de apelacion. 2.2. Requisitos del recurso de
apelacion previstos por el Codigo Tributario. 2.3. Requisitos del recurso de
apelacion. Criterios aplicables. 2.4. Ejercicio de los recursos. 2.5. Nulidad del
concesorio de la apelacion. 2.6. Forma del acto apelable. Actos contra los que
procede el recurso de apelacion. 2.7. Otros Acuerdos de Sala Plena aplicables
al resolver las apelaciones presentadas ante el Tribunal Fiscal. 2.8. Apelacién
de puro de derecho. 2.9. Invalidez del acto administrativo apelado. Nulidad e
insubsistencia.— IIl. CONCLUSION.







I. INTRODUCCION

1 Codigo Tributario' prevé reglas de procedimiento referidas

al recurso de apelacion asi como a la competencia del Tribunal
Fiscal, las que en algunos casos deben ser materia de interpretacion
para determinar su alcance. Asi por ejemplo, a partir del articulo
101° del citado codigo se desprende que el Tribunal Fiscal no es
competente para conocer casos vinculados con materia no tribu-
taria?, por lo que en determinados supuestos debera analizarse si
se estd o no ante un caso vinculado con dicha materia. Asimismo,
existen supuestos que si bien podrian vincularse con materia
tributaria, no estan referidos a la determinacion de la obligacion
tributaria, por lo que es necesario interpretar si el Tribunal Fiscal
es competente para conocerlos.

Por otro lado, si bien las normas de dicho c6digo hacen refe-
rencia a los actos que son considerados reclamables y apelables,
ha sido necesario que en algunos casos el Tribunal Fiscal sefale
si el acto cuestionado por el administrado se encuentra incluido
en tales categorias.

Asimismo, en diversas resoluciones del Tribunal Fiscal se
han emitido criterios referidos al cumplimiento de requisitos de
admisibilidad de los recursos de impugnacion.

En tal sentido, el cumplimiento de las normas previstas por el
Codigo Tributario y la consideracién de los criterios emitidos por
el referido tribunal es importante para lograr un correcto y eficaz
tramite del recurso de apelacion en el procedimiento contencioso

Cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado por Decreto Supremo N° 133-
2013-EF.

2 Salvo que la ley indique lo contrario.
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tributario. En efecto, si la Administracion o el administrado no
observan las normas que rigen el procedimiento y los criterios de
interpretacion del Tribunal Fiscal, podria perderse la instancia o
extenderse el procedimiento innecesariamente, lo que podria ser
evitado.

Por consiguiente, es necesaria una revisién sobre los principa-
les puntos a tomar en cuenta y los referidos criterios del Tribunal
Fiscal emitidos al respecto, tales como la competencia del Tribunal
Fiscal, requisitos de admisibilidad de la apelacién, el concesorio
de la apelacion, la apelacion de puro de derecho, entre otros.

II. RECURSO DE APELACION EN EL PROCEDIMIENTO CON-
TENCIOSO TRIBUTARIO

2.1. Competencia del Tribunal Fiscal en la instancia de
apelacion

Conforme con el Cédigo Tributario, el procedimiento con-
tencioso tributario tiene dos etapas: a) La reclamacién ante la
Administracion Tributaria y b) La apelacion ante el Tribunal Fiscal.
Sin embargo, se prevé que cuando la resolucién sobre las reclama-
ciones haya sido emitida por un érgano sometido a jerarquia, los
reclamantes deberdn apelar ante el superior jerarquico antes de
recurrir al Tribunal Fiscal, precisdndose que en ningtn caso podra
haber mas de dos instancias antes de recurrir al Tribunal Fiscal.

La competencia del Tribunal Fiscal ha sido establecida por el
articulo 101° del Cédigo Tributario. En relacién con el recurso de
apelacion, dicha norma prevé que son atribuciones del Tribunal
Fiscal:

* Conocer y resolver en dltima instancia administrativa las
apelaciones contra las Resoluciones de la Administraciéon
Tributaria que resuelven reclamaciones interpuestas contra
6rdenes de pago, resoluciones de determinacién, resoluciones
de multa u otros actos administrativos que tengan relacién
directa con la determinacién de la obligacién tributaria; asi
como contra las resoluciones que resuelven solicitudes no
contenciosas vinculadas a la determinacion de la obligacién
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tributaria, y las correspondientes a las aportaciones a ESSA-

LUD y ala ONP.

*  Conocer y resolver en tltima instancia administrativa las ape-
laciones contra las resoluciones que expida la SUNAT, sobre
los derechos aduaneros, clasificaciones arancelarias y sancio-
nes previstas en la Ley General de Aduanas, su reglamento y
normas conexas y los pertinentes al Codigo Tributario.

* Conocer y resolver en ultima instancia administrativa, las
apelaciones respecto de la sancién de comiso de bienes,
internamiento temporal de vehiculos y cierre temporal de
establecimiento u oficina de profesionales independientes, asi
como las sanciones que sustituyan a ésta tultima de acuerdo
con lo establecido por el articulo 183° del citado c6digo, segtn
lo dispuesto en las normas sobre la materia.

* Resolver las cuestiones de competencia que se susciten en
materia tributaria.

* Resolver en via de apelacion las tercerias que se interpongan
con motivo del procedimiento de cobranza coactiva.

Al respecto, el Tribunal Fiscal ha ido delimitando su com-
petencia a través de diversas resoluciones y Acuerdos de Sala
Plena. Asi, por ejemplo, es ilustrativo el Acuerdo de Sala Plena
N° 2012-18° segun el cual, el Tribunal Fiscal debe declinar la
competencia, al amparo de lo establecido por el numeral 82.1 del
articulo 82° de la Ley N° 27444, en casos referidos a sanciones de
tipo administrativo que no tienen naturaleza tributaria* (excepto
las referidas a materia aduanera), asi como en aquellos casos en
los que el Tribunal ha sefialado que no es competente para re-
solver (ambos segtin el Anexo I del Informe que sustenta dicho

3 Mediante el que se aprobaron las materias que seran resueltas por los vocales
de las Salas Especializadas del Tribunal Fiscal como 6rganos unipersonales.

*  Entre las que se encuentran, por ejemplo, las papeletas por infracciones
vehiculares, sanciones por construir sin licencia, por no contar con licencia
de funcionamiento, sanciones impuestas por diversas entidades por faltas
administrativas, tales como el INDECOP], entre otras.
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acuerdo®), y en los supuestos respecto de los que se ha declarado
mediante jurisprudencia de observancia obligatoria que no tienen
naturaleza tributaria.

En el citado Acuerdo también se ha sefialado que corresponde
que el Tribunal Fiscal se inhiba y remita los actuados cuando se
eleva un recurso presentado contra una resolucion emitida por la
Administracion Tributaria ejecutando lo que le orden6 el Poder
Judicial mediante sentencia, y cuyo cumplimiento debe ser veri-
ficado sélo por el Poder Judicial.

Existen ademads otros supuestos en los cuales el Tribunal Fiscal
ha considerado que no es competente para emitir pronunciamien-
to, como por ejemplo, aquéllos referidos a la impugnacién de
resoluciones que deniegan el acogimiento a un fraccionamiento,
al amparo del articulo 36° del Cédigo Tributario®, o relacionados
con deuda por concepto de costas procesales y gastos administra-
tivos” u otros conceptos de indole administrativo®. Asi también, se
ha inhibido de conocer casos en los que los administrados deben
comunicar determinada informacién a la Administracién, sin que
ello origine una resolucién susceptible de impugnacién en los tér-

> El que puede consultarse en: http://www.mef.gob.pe/contenidos/ tribu_
fisc/jurisprude/acuer_sala/2012/acuerdo/18-2012.pdf. Asimismo, véase el
Acuerdo de Sala Plena N° 2012-22 de 19 de diciembre de 2012.

Al respecto, véase, por ejemplo, la RTF N° 02675-7-2016. En ésta se sefiala
que conforme con las RTF N° 00511-1-2006 y 01287-1-2006, entre otras, se ha
establecido que de conformidad con el numeral 1 del articulo 101° del Cédigo
Tributario, el Tribunal Fiscal carece de competencia para pronunciarse sobre
las resoluciones referidas al otorgamiento del aplazamiento y/o fracciona-
miento previsto por el articulo 36° del citado c6digo, toda vez que dichas
resoluciones resuelven solicitudes no contenciosas que no se encuentran
vinculadas a la determinacién de la obligacién tributaria, segtin lo dispuesto
por el articulo 162° del Cédigo Tributario, por lo que deben tramitarse de
acuerdo con la Ley del Procedimiento Administrativo General.

7 Alrespecto, véase la RTF N° 00150-7-2016.

8 Sobre el particular, puede verse la RTF N° 10619-7-2015, referida a “Certi-

i

ficados de constatacién de Caracteristicas Técnicas y Vehiculares”, “Tarjeta

i

de Circulacién”, “Sustitucién por vehiculo e Inscripcién dentro del limite de
Flota”.
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minos del articulo 163° del Cédigo Tributario’ y en casos referidos
a procedimientos administrativos de tramite de denuncias, que
no inciden en la relacién juridico-tributaria®.

Asi también, siguiendo el criterio jurisprudencial del Tribunal
Constitucional, el Tribunal Fiscal se ha inhibido de conocer los
casos referidos a la Contribucién al FONAVI a cargo de los tra-
bajadores, llamada “Cuenta de Terceros” (periodo comprendido
entre el 30 de junio de 1979 y el 31 de agosto de 1998), puesto que
el primer tribunal mencionado ha interpretado que no se trata
de un tributo'.

Por otro lado, en determinados casos, mediante Acuerdos de
Sala Plena y resoluciones que contienen precedentes de observan-
cia obligatoria, se han analizado determinados conceptos con el
fin de determinar si tienen naturaleza tributaria y por tanto, si el
Tribunal Fiscal es competente para conocer las apelaciones que se
interpongan. Asi, por ejemplo, mediante la RTF N° 16876-9-2011,
se concluy6 que la contraprestacion que recibe la Corporacion
Peruana de Aeropuertos y Aviacion Comercial S.A. — CORPAC
S.A. por concepto de tarifa de sobrevuelo no tiene naturaleza tri-
butaria. Asimismo, en el Acuerdo de Sala Plena de 6 de junio de
1996'2, referido a los casos de concurrencia de acreedores, se ha
sefialado que el Tribunal Fiscal no es competente para resolver la
prioridad de los créditos.

Alrespecto, puede verse la RTF N° 08730-4-2015, referida a la comunicacién
efectuada respecto al nombramiento como operador de un contrato de con-
sorcio sin contabilidad independiente.

10 Sobre ello, véase la RTF N° 14130-4-2013, referida al Decreto Legislativo N°
815 — Ley de Exclusién o Reduccién de Pena, Denuncias y Recompensas en
los Casos de Delito e Infraccién Tributaria, que tiene por finalidad promover
la participacion de las personas en la denuncia e investigaciéon de quienes,
mediante acciones fraudulentas, hayan realizado las infracciones contem-
pladas en el articulo 178° del Codigo Tributario.

Al respecto, véase, por ejemplo, la RTF N° 1600-10-2016, en la que se alude
al criterio jurisprudencial del Tribunal Constitucional.

2 El cual se mantiene vigente conforme a lo dispuesto por el Acuerdo de Sala

Plena N° 2014-14.
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2.2. Requisitos del recurso de apelacion previstos por el
Coédigo Tributario

Antes de comentar los criterios del Tribunal Fiscal respecto al
cumplimiento de los requisitos que deben cumplir los recursos de
apelacion, resulta importante resefiar lo sehalado por los articulos
145° y 146° del Cédigo Tributario.

El articulo 145° del c6digo mencionado sefiala que el recurso
de apelacion debera ser presentado ante el érgano que dict6 la
resolucion apelada el cual, sélo en el caso que se cumplan los re-
quisitos de admisibilidad establecidos para este recurso, elevara
el expediente al Tribunal Fiscal dentro de los treinta dias habiles
siguientes a la presentacion de la apelaciéon®. Por consiguiente,
la apelacién no debe ser presentada directamente ante la mesa
de partes del Tribunal Fiscal, caso en el cual, éste procedera a
remitirlo a la Administracién para que evalte el cumplimien-
to de los requisitos de admisibilidad y eleve el expediente, de
corresponder.

Por su parte, el articulo 146° del mismo cédigo establece los
requisitos de admisibilidad del recurso de apelacién, sefialando
que ésta debera formularse dentro de los quince dias habiles
siguientes a aquél en que se efectu6 la notificaciéon del acto im-
pugnado®, mediante un escrito fundamentado y autorizado por
letrado en los lugares donde la defensa fuera cautiva, el cual
debera contener el nombre del abogado que lo autoriza, su firma
y namero de registro habil. Asimismo, se prevé que se debera ad-
juntar al escrito la hoja de informacién sumaria correspondiente,

3 Enlos casos de resoluciones que resuelvan los reclamos sobre sanciones de
comiso de bienes, internamiento temporal de vehiculos y cierre temporal
de establecimiento u oficina de profesionales independientes, asi como las
resoluciones que las sustituyan, el plazo para elevar el expediente al Tribunal
Fiscal se reduce a quince dias habiles.

1 Tratdndose de la apelacion de resoluciones emitidas como consecuencia de
la aplicaciéon de las normas de precios de transferencia, el plazo para apelar
sera de treinta dias habiles.
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de acuerdo con el formato que hubiera sido aprobado mediante
resolucién de superintendencia®.

Dicha norma precisa que la Administracién Tributaria noti-
ficara al apelante para que dentro del término de cinco' o quince
dias habiles subsane las omisiones que pudieran existir cuando el
recurso de apelaciéon no cumpla los requisitos para su admision
a tramite.

Al vencimiento de tales plazos sin la subsanacién correspon-
diente, se declarard inadmisible la apelacion.

2.3. Requisitos del recurso de apelacion. Criterios aplicables
a. Capacidad y legitimidad para obrar

Como un primer punto a comentar, debe considerarse que al
interponerse un recurso de apelacion es necesario que el recurrente
cuente con capacidad y legitimidad para obrar.

Sobre el particular, el articulo 21° del Cédigo Tributario
sefiala que tienen capacidad tributaria las personas naturales o
juridicas, comunidades de bienes, patrimonios, sucesiones indi-
visas, fideicomisos, sociedades de hecho, sociedades conyugales
u otros entes colectivos, aunque estén limitados o carezcan de
capacidad o personalidad juridica segtn el derecho privado o
publico, siempre que la ley les atribuya la calidad de sujetos de
derechos y obligaciones tributarias. Por su parte, el articulo 22°
del citado cédigo prevé que la representacion de los sujetos que
carezcan de personeria juridica, corresponderd a sus integrantes,
administradores o representantes legales o designados. Asimis-
mo, indica que tratandose de personas naturales que carezcan de

% Como se aprecia, es un requisito exigido tnicamente para casos de apela-

ciones interpuestas contra resoluciones emitidas por SUNAT, como se ha
sefialado, entre otras, en las RTF N° 15046-2014 y 586-7-2013.

16 Enlos casos de apelaciones contra la resolucién que resuelve la reclamacién
de resoluciones que establezcan sanciones de comiso de bienes, internamien-
to temporal de vehiculos y cierre temporal de establecimiento u oficina de
profesionales independientes, asi como las resoluciones que las sustituyan.
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capacidad juridica para obrar, actuaran a través de sus represen-
tantes legales o judiciales. Finalmente, dispone que las personas
o entidades sujetas a obligaciones tributarias podran cumplirlas
por si mismas o por medio de sus representantes.

A su vez, el articulo 51° de la Ley del Procedimiento Ad-
ministrativo General, Ley N° 27444, prevé que se consideran
administrados respecto de algtin procedimiento administrativo
concreto: 1. Quienes lo promuevan como titulares de derechos o
intereses legitimos individuales o colectivos y 2. Aquellos que, sin
haber iniciado el procedimiento, posean derechos o intereses legi-
timos que pueden resultar afectados por la decisién a adoptarse.

En tal sentido, como ha sefialado en los fundamentos de la
RTF N°12591-5-2012", para poder participar en un procedimiento
contencioso tributario, es necesario gozar de capacidad procesal,
la que a su vez depende del goce de capacidad juridica, siendo
que en determinados casos, debido a la autonomia del Derecho
Tributario, se otorga dicha capacidad a entes que por naturaleza no
la tienen, como es el caso de los consorcios que llevan contabilidad
independiente, en el caso del Impuesto a la Renta y el Impuesto
General a las Ventas.

En dicha resolucion se precisé que la capacidad en materia
procesal administrativa involucra dos aspectos, la capacidad para
ser parte del procedimiento y la capacidad para promoverlo, sien-
do que el primer aspecto esta relacionado con la aptitud potencial
de un sujeto para ser titular de derechos y obligaciones de carécter
procesal, situacion que le permitiria ser parte en un procedimiento
(capacidad de goce, que el Cédigo Tributario denomina capaci-
dad tributaria), mientras que la capacidad procesal (capacidad de
obrar) es la aptitud que tiene un sujeto para realizar por si mismo
el inicio del procedimiento, asi como promover e intervenir en los
demas actos que éste contrae.

Por consiguiente, a efecto del procedimiento contencioso
tributario, debera considerarse si quien lo promueve ostenta la

7 Publicada como precedente de observancia obligatoria.
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referida capacidad procesal, de lo contrario, debera actuarse a
través de representantes debidamente acreditados'.

Un segundo punto a tener en cuenta es la legitimidad para
obrar. En el ambito procesal, MoNroY GALVEZ explica que en un
proceso hay legitimidad para obrar cuando las partes materiales,
es decir, las conformantes de una relacién juridica sustantiva, son
también las partes en la relacién juridica procesal®.

Llevado este concepto al procedimiento contencioso tributa-
rio, existira legitimidad para obrar activa, por ejemplo, cuando se
presente, al procedimiento, el administrado respecto del cual se
ha emitido el acto administrativo. De lo contrario, sera necesario
acreditar que se ha otorgado el poder correspondiente®, siendo
que en caso de entes que carecen de personalidad, el recurso puede
ser interpuesto por cualquiera de sus integrantes, administrado-
res o representantes legales o designados, debiéndose acreditar
dicha condicién, por ejemplo, a partir de partidas de defuncién,
de nacimiento, documentos notariales o registrales, entre otros.

Al respecto, cabe precisar que conforme con el articulo 23°
del Codigo Tributario para interponer medios impugnatorios o
recursos administrativos, desistirse o renunciar a derechos, la

8 En el caso mencionado de los consorcios que llevan contabilidad indepen-

diente, tomese en cuenta lo sefialado en la citada resolucion del Tribunal
Fiscal, en el sentido que como regla general carecen de la aptitud potencial
de ser titulares de derechos y obligaciones, salvo que alguna ley se los asigne
de manera especifica, tal como lo hacen la Ley del Impuesto a la Renta y
la Ley del Impuesto General a las Ventas, caso contrario, no contaran con
capacidad de goce ni de obrar alguna por lo que no podrén ser partes de
un procedimiento contencioso tributario por lo que seran cada una de los
contratantes los que tendran derecho a participar en éstos por si mismos con
el objeto de defender sus derechos e intereses.
19 En este sentido, véase: MONROY GALVEZ, Juan, “Las Excepciones en el
Codigo Procesal Civil Peruano” en: Themis: Revista de Derecho, N° 27-28,
PUCP, 1994, Lima, p. 124.
En los casos en que interviene un representante en nombre de otra persona,
es importante ademas que el recurso no sea presentado a nombre propio sino
en representacion de dicha persona, como se aprecia en la RTF N° 02865-5-
2016.

20
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persona que acttie en nombre del titular debera acreditar su re-
presentacion mediante poder por documento ptublico o privado
con firma legalizada notarialmente o por fedatario designado por
la Administracién Tributaria o, de acuerdo a lo previsto en las
normas que otorgan dichas facultades, segtin corresponda.

A ello se agrega que la falta o insuficiencia del poder no im-
pedird que se tenga por realizado el acto de que se trate, cuando
la Administracion Tributaria pueda subsanarlo de oficio, o en
su defecto, el deudor tributario acompane el poder o subsane el
defecto dentro del término de quince dias hébiles, que debera
conceder para este fin la Administraciéon Tributaria*. Asimismo,
se prevé que cuando el caso lo amerite, ésta podra prorrogar dicho
plazo por uno igual.

De otro lado, debe considerarse que conforme con el criterio
de la RTF N° 6067-1-2014, publicada como precedente de obser-
vancia obligatoria, tratdindose de procedimientos contenciosos
iniciados respecto de resoluciones que establezcan sanciones de
comiso de bienes, internamiento temporal de vehiculos y cierre
temporal de establecimiento u oficina de profesionales indepen-
dientes, asi como en el caso de las resoluciones que las sustituyan,
el plazo que debe otorgarse a los recurrentes para presentar el
poder o subsanar algtin defecto de éste es de cinco dias hébiles,
conforme con lo establecido por los articulos 140° y 146° del Co-
digo Tributario.

A titulo de ejemplo, en relacion con la legitimidad para obrar,
no podra interponerse una apelacion a titulo personal respecto
de actos administrativos referidos a otro contribuyente. Asilo ha
senialado el Tribunal Fiscal en la RTF N° 09620-7-2013, en la cual
se indic6 que los valores cuestionados no fueron girados a nombre
de larecurrente, siendo que los impugno a titulo personal y no en
representacion de la sucesion a nombre de la cual fueron emitidos,

2 Sibien no es materia del presente trabajo, es importante mencionar que en el

caso de las quejas y solicitudes presentadas al amparo del articulo 153° del
citado c6digo, el plazo para presentar el poder o subsanar el defecto seré de
cinco dias hébiles.
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por lo que no tuvo legitimidad para obrar al reclamarlos®, razén
por la que se declaré improcedente la apelacion formulada contra
la ficta denegatoria del recurso de reclamacion.

En tal sentido, si quien esta legitimado para obrar no sus-
cribe personalmente el recurso, debe cuidarse no solo que el
recurso sea presentado en nombre de dicha persona sino que la
facultad de representacién otorgada a la persona que lo suscribe
se encuentre acreditada, tal como se ha sefialado en las RTF N°
09863-7-2015, 18146-7-2013, 18039-11-2013, 19196-7-2012%, entre
otras. Asimismo, el Tribunal Fiscal ha precisado que los datos del
representante legal del recurrente también deben ser consignados
en el recurso de apelacién presentado, como se precisa en la RTF
N° 13295-11-2011*.

2 En relacion con el Impuesto a la Renta , el Impuesto General a las Ventas
y legitimidad para obrar de una sucesién, en la RTF N° 07381-2-2015 se ha
establecido lo siguiente: “(...) la Ley de Impuesto a la Renta, al igual que la Ley
del Impuesto General a las Ventas y la Ley del Nuevo RUS, al calificar como con-
tribuyente a la sucesion indivisa, no solo otorga capacidad tributaria a un ente que
seguin las normas del derecho privado carece de capacidad juridica, sino que establece
que (...) cesa, como tal, cuando se emite la declaratoria de herederos o se inscribe
el testamento, esto es, (...) cuando se identifica a los sucesores, lo que encuentra su
explicacion en que desde ese momento se conoce con certeza quienes son los titulares
del patrimonio dejado por el causante, y por tanto contribuyentes, (...) por lo que
aquella debe dejar de ser contribuyente de estos también en la referida oportunidad”.

% En dichas resoluciones se sefiala que la Administracién debe cumplir con
el tramite establecido por el segundo parrafo del articulo 23° del Cédigo
Tributario, puesto que la persona que acttie en nombre del titular debera
acreditar su representacién mediante poder por documento ptblico o privado
con firma legalizada notarialmente o por fedatario designado por la Admi-
nistracion Tributaria o, de acuerdo a lo previsto en las normas que otorgan
dichas facultades, segtin corresponda. En caso de incumplir tal requisito, se
debera notificar a la recurrente a fin de que subsane el anotado requisito de
admisibilidad.

% En la mencionada resolucion se sefialé que en el recurso no se cumplio la
exigencia consistente en consignar en el escrito de apelaciéon los nombres y
apellidos completos, nimero de Documento Nacional de Identidad y del
representante de la sucesion recurrente, considerdndose que no era suficiente
consignar tnicamente los nombres y apellidos de la causante y adicional-
mente una firma sin indicar a quién corresponde.
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Asimismo, en caso de una persona natural que presenta el
recurso a hombre propio, debera firmar el recurso de apelacién y
en caso no haberlo hecho, la Administraciéon debera solicitar que
subsane tal omisién, como se indica en la RTF N° 17474-7-2013.

b. Plazo de presentacion del recurso

Sobre el plazo para la presentacion de recursos, en la Re-
solucion del Tribunal Fiscal N°® 11526-4-2009, publicada como
precedente de observancia obligatoria, se ha indicado que la
presentacion de los recursos esta sometida a un plazo, por lo que
una vez agotado éste, el acto administrativo adquiere firmeza. Al
respecto, se explicé que conforme con MorON URBINA, en el ambito
de los recursos administrativos, la prevision de plazos para su in-
terposicion tiene por finalidad salvaguardar la seguridad juridica
pues los actos administrativos no pueden estar expuestos a ser
revisados a causa de un recurso de manera indefinida®.

Como se ha sefalado, la apelacién de la resolucién ante el
Tribunal Fiscal debera formularse dentro de los quince dias habiles
siguientes a aquél en que se efectud su notificacion. Asimismo, en
el caso de apelaciones referidas a resoluciones emitidas como con-
secuencia de la aplicacién de las normas de precios de transferencia,
el plazo para apelar serd de treinta dias habiles siguientes a aquél en
que se efectu6 su notificacion certificada. Al respecto, las notificacio-
nes deben ser efectuadas conforme con el articulo 104° del Codigo
Tributario, de lo contrario, el acto administrativo emitido por la
Administracién Tributaria no surtira efectos ante el administrado.

Ahora bien, el citado c6digo prevé que la apelacion serd admi-
tida vencido los plazos sefialados, siempre que se acredite el pago
de la totalidad de la deuda tributaria apelada actualizada hasta la
fecha de pago o se presente carta fianza bancaria o financiera por

% Alrespecto, véase: MORON URBINA, Juan, Comentarios a la Ley del Procedi-
miento Administrativo General, Gaceta Juridica, 2006, Lima, p. 544.

% Conforme con el articulo 145° antes citado, la referida carta fianza debe
otorgarse por un periodo de doce meses y renovarse por periodos similares
dentro del plazo que sefiale la Administracion. La carta fianza serd ejecutada
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el monto de la deuda actualizada hasta por doce meses posteriores
a la fecha de la interposicion de la apelacién, y se formule dentro
del término de seis meses contados a partir del dia siguiente a
aquél en que se efectud la notificacion certificada.

Cabe indicar que el aludido plazo de seis meses es de cadu-
cidad, por lo que vencido éste, la Administracion Tributaria no
debe admitir a tramite el recurso”, y en caso de hacerlo, el Tribunal
Fiscal declarard la nulidad del concesorio de la apelacion®.

Con relacién con la presentacion del recurso en el plazo pre-
visto por ley, cabe mencionar que en la RTF N° 05580-5-2006, de
observancia obligatoria, se ha sefialado que en los casos en los
que al notificarse un acto administrativo se indica un plazo para
impugnar mayor al establecido legalmente, serd de aplicacion el
numeral 24.2 del articulo 24° de la Ley N° 27444, segtin el cual, el
tiempo transcurrido no sera tomado en cuenta para determinar el
vencimiento del plazo que corresponda, por lo que la interposicion
del recurso debera ser considerada oportuna.

Asimismo, en la RTF N° 01022-2-2003, de observancia
obligatoria, se ha establecido que en los casos de solicitudes de
devolucion, al no existir deuda por regularizar, corresponde ad-
mitir a tramite la apelacién extemporanea interpuesta contra la
resolucién que desestima la reclamacion, siendo el dnico requisito
para ello que el recurso de apelacion sea presentado en el plazo
de seis meses a que alude el articulo 146° del Cédigo Tributario.

si el Tribunal Fiscal confirma o revoca en parte la resolucién apelada, o si
ésta no hubiese sido renovada de acuerdo a las condiciones sehaladas por
la Administracién Tributaria. Los plazos sefialados en doce meses variardan
a dieciocho meses tratdndose de la apelacion de resoluciones emitidas como
consecuencia de la aplicacion de las normas de precios de transferencia. Las
condiciones de la carta fianza, asi como el procedimiento para su presentacién
seran establecidas por la Administracién Tributaria mediante Resolucién de
Superintendencia o norma de rango similar.

% En este sentido, en diversas resoluciones, tales como las RTF véase la RTF
N° 00791-3-2016, 07394-1-2015 y 5468-10-2016, se ha confirmado la inadmi-
sibilidad declarada por la Administracién.

% Como fue declarado, entre otras, en la RTF N° 4681-4-2016.
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Por otro lado, con relacién a los recursos presentados extem-
poraneamente y el pago previo previsto por las citadas normas,
cabe destacar que en la citada resolucion del Tribunal Fiscal N°
11526-4-2009 se establecié como precedente de observancia obli-
gatoria que procede que la Administracién Tributaria admita a
tramite la apelacion formulada extemporaneamente contra una
resolucion que declaré infundada la reclamacién interpuesta con-
tra resoluciones de determinaciéon y de multa que establecieron
deuda tributaria y saldo a favor del contribuyente, en el extremo
de aquellos valores relativos al saldo a favor, aun cuando no se
haya acreditado o afianzado el pago de la totalidad de la deuda
tributaria apelada actualizada, no obstante haberse requerido
para tal efecto, de acuerdo con lo establecido por el articulo 146°
del Codigo Tributario.

Asimismo, en cuanto al referido pago previo, cabe precisar
que conforme con el criterio de la RTF N° 00048-5-2015, el articulo
146° del Codigo Tributario prevé expresamente como requisito de
admision a tramite por presentacion extemporanea del recurso
de apelacion el pago o afianzamiento de la deuda impugnada,
por lo que no procede tener en cuenta los embargos que se hayan
trabado al recurrente.

c. Escrito fundamentado y autorizado por letrado en los
lugares donde la defensa fuera cautiva. Hoja de informacién
sumaria

Con relacién al recurso de apelacion, el primer punto a ser
considerado es que no puede ser presentado o elevado al Tribunal
Fiscal en copia, ya que de acuerdo con el Acta de Reunion de Sala
Plena N° 2004-14, de 2 de setiembre de 2004, no procede que el
Tribunal Fiscal resuelva los recursos de apelacion®, tratandose
de expedientes en los que sélo consta copia simple o certificada
de los referidos recursos o solicitudes, con excepcion de aquellos

»  Criterio aplicable también a la queja y a las solicitudes de ampliacién, co-

rreccion o aclaracion.
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expedientes desglosados, modificados o reconstruidos. De no cum-
plirse esto, se declarara la nulidad del concesorio de la apelacion.
Ello se sustenta en que conforme con el articulo 150° de la Ley N°
27444, solo puede organizarse un expediente para la solucion de
un mismo caso, para mantener reunidas todas las actuaciones para
resolver. Al respecto, puede verse también las RTF N° 12196-7-
2015, 21607-7-2012, 10671-7-2011, entre otras.

Ahora bien, en cuanto al requisito referido a la fundamenta-
cién del recurso, en general, debe considerarse que conforme con
el articulo 113° de la Ley N° 27444, todo escrito que se presente
ante cualquier entidad debe contener la expresion concreta de lo
pedido, los fundamentos de hecho que lo apoye y, cuando sea
posible, los de derecho.

Sobre el particular, es importante cuidar los puntos que son
materia de impugnacion no sélo al interponer el recurso de apela-
cién sino al reclamar puesto que conforme con el articulo 147° del
Coédigo Tributario al interponer apelacion ante el Tribunal Fiscal,
el recurrente no podré discutir aspectos que no impugno al recla-
mar, a no ser que, no figurando en la orden de pago o resolucion
de la Administracion Tributaria, hubieran sido incorporados por
ésta al resolver la reclamacion™®.

Por otro lado, en cuanto a la autorizacién del recurso por
letrado, el Tribunal Fiscal ha sefialado en diversas resoluciones
que dicho requisito es cumplido cuando se consigna en el recurso
el nombre del abogado, su firma y su namero de registro habil,
siendo que corresponde a la Administraciéon demostrar, de ser el
caso, que el abogado no se encontraba habilitado para autorizar
el escrito a la fecha de su presentacion. De otro lado, cabe indicar
que conforme con la RTF N° 04973-8-2015, se entiende cumplido
este requisito, ya sea que la autorizacion del letrado haya sido
consignada en el mismo recurso, o en la hoja de informacién
sumaria, de corresponder.

% Asi, por ejemplo, véanse las RTF N° 03304-5-2003, 8033-2-2015 y 7608-7-2015,
entre otras.
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A suvez, conrelacion a la hoja de informacién sumaria, como
se ha sefialado, es importante notar que conforme con el texto del
Codigo Tributario, es un requisito exigible inicamente en el caso
de recursos presentados ante la SUNAT. En efecto, el articulo
146° del citado codigo hace referencia al formato “que hubiera
sido aprobado mediante Resolucion de Superintendencia” siendo que
en diversas resoluciones del Tribunal Fiscal, se ha sefialado que
es dicha institucién quien emite la referida norma y no otro tipo
de administraciones, como las municipalidades, por lo que éstas
no estan autorizadas a exigir como requisito de admisibilidad tal
documento.

Cabe precisar que, conforme con el criterio de la RTF N°22219-
4-2012, el requisito referido a la hoja de informacion sumaria no
puede ser subsanado de oficio, por lo que la Administracién debe
cursar un requerimiento con el fin de que sea el recurrente quien
subsane el incumplimiento.

Ahora bien, cuando los requisitos de admisibilidad no son
cumplidos por el recurrente, se prevé que la Administracion de-
bera requerirle para que los subsane dentro del plazo previsto por
el Coédigo Tributario®. Dicho requerimiento debe ser notificado
conforme con el articulo 104° del Cédigo Tributario y brindar el
plazo correspondiente, de lo contrario, se infringiré el procedi-
miento establecido, lo que implica la nulidad de la resolucién que
declare inadmisible el recurso.

Cabe precisar que, en caso de presentaciéon extemporanea e
incumplimiento de los requisitos del recurso, la Administraciéon
no podra declarar su inadmisibilidad a menos que cumpla con
requerir la subsanacion correspondiente. Asi lo ha establecido el

3 Se prevé un plazo general de quince dias hébiles para subsanar las omisiones,
siendo que en el caso de apelaciones contra la resolucion que resuelve la
reclamacién de resoluciones que establezcan sanciones de comiso de bienes,
internamiento temporal de vehiculos y cierre temporal de establecimiento
u oficina de profesionales independientes, asi como las resoluciones que las
sustituyan, el plazo para subsanar es de cinco dias habiles. Asimismo, se
seflala que vencido dichos términos sin la subsanacién correspondiente, se
declarara inadmisible la apelacién.
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Tribunal Fiscal en resoluciones tales como la RTF N° 03802-7-2015%
o la RTF N° 09353-4-2014%.

Es relevante sefialar que la Administracién sélo podrd requerir
el cumplimiento de los requisitos expresamente previstos por ley;
y no documentacién adicional sin ningtin sustento legal. Asi ha
sido establecido por la RTF N° 07471-7-2015, segtin la cual, la Ad-
ministracién, indebidamente, requirié una “constancia de vivencia”
otorgada por la Junta Directiva del predio a fin de admitir a tramite
una solicitud de anulaciéon de codigo de contribuyente, mientras
que en el caso de la RTF N°17600-7-2013, se advierte que la Admi-
nistracion solicité copia de la tarjeta de propiedad certificada por
fedatario de la Administracién, que acredite como propietario al
recurrente, asi como copia fedateada de su Documento Nacional
de Identidad vigente, o en su defecto, la contrasefia expedida por
RENIEC, mediante la cual se acredite que se encuentra en tradmite
su renovacion.

Si bien este criterio, segtin el cual, la Administracién sélo
podré requerir el cumplimiento de los requisitos expresamente
previstos por ley ha sido aplicado cuando el Tribunal Fiscal ha
analizado las apelaciones contra resoluciones que declararon

32 Enlacitada resolucién se declaré nula una resolucion que declaré inadmisible

el recurso de reclamacion formulado contra una orden de pago, en tanto la
apelacion fue presentada en forma extemporanea, siendo que en dicha situa-
cién correspondia que la Administracion requiriese el pago de la totalidad
de la deuda impugnada o la presentacién de la carta fianza, en virtud de lo
dispuesto por el numeral 3 del articulo 137° y 140° del Cédigo Tributario.

% En dicha resolucién se declar6 nula la apelada que declaré infundada una
reclamacién presentada contra una resolucién de determinacién emitida por
el Impuesto General a las Ventas, toda vez que el recurso de reclamacion fue
presentado sin expresar los fundamentos que lo sustentaban, reservandose el
derecho de fundamentarlo, lo que el recurrente no hizo. No obstante, la Admi-
nistracién no le requirié que subsane dicho recurso y emitié pronunciamiento
sobre el fondo, lo que no se encuentra arreglado a ley. En consecuencia, en
aplicacion de lo dispuesto por el numeral 2) del articulo 109° del Cédigo
Tributario, se declar6 nula la apelada, por lo que la Administracién debia
requerir al recurrente el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad y
proceder conforme a ley.
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inadmisibles solicitudes no contenciosas, se considera que tam-
bién es aplicable para admitir a tramite los recursos de apelacion,
ya que lo contrario significaria que la Administracion no puede
solicitar el cumplimiento de requisitos no establecidos por ley
en algunos procedimientos mencionados en el articulo 112° del
Codigo Tributario y en otros si *.

2.4. Ejercicio de los recursos

Conforme con el articulo 214° de la Ley N° 27444, los recursos
administrativos se ejercitaran por una sola vez en cada procedi-
miento administrativo y nunca simultdneamente.

Sobre el particular, el Tribunal Fiscal ha establecido en diver-
sas resoluciones, tales como, la RTF N° 05048-5-2013 que”... las
pretensiones solo pueden ser ejercidas por tinica vez, sobre las que recaerd
el pronunciamiento de la autoridad competente, evitindose asi que sobre
un asunto en que existe identidad de sujetos, objeto y fundamento, se
emita mds de un fallo, con el riesgo de que puedan ser contradictorios y
atentatorios de la cosa decidida”.

En tal sentido, no pueden encontrarse en trdmite dos pro-
cedimientos contenciosos tributarios respecto del mismo acto
administrativo, de forma que sila Administracion admite a tramite
un segundo recurso de impugnacién mientras el primer procedi-
miento se encuentra en tramite, la resoluciéon que se emita en el
segundo procedimiento adolecera de nulidad™®.

Por consiguiente, es importante que la Administracion ana-
lice si ya se encuentra en trdmite un procedimiento referido a la

¥ De acuerdo al articulo 112° del Cédigo Tributario, los procedimientos tri-
butarios, ademds de los que se establezcan por ley, son el procedimiento de
Fiscalizacién, el de Cobranza Coactiva, el Contencioso-Tributario y el No
Contencioso.

Enla RTF citada se expuso que el recurrente present6 un segundo recurso de
reclamacién cuando se encontraba en trdmite una reclamacién interpuesta
contra una resolucién de intendencia que dispuso el cierre temporal del
establecimiento, por lo que no procedia que aquél se admita a tramite como
una nueva reclamacioén, sino que se considere como un escrito ampliatorio
del primero, el cual se encontraba pendiente de resolucion.

35
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misma controversia y de ser el caso, si el escrito presentado por
el administrado en calidad de “recurso” es en realidad un escrito
ampliatorio que debe ser anexado al expediente, evitindose la nu-
lidad por tramitar un segundo recurso cuando ello no corresponde.

2.5. Nulidad del concesorio de la apelacion

Como se ha visto en el punto anterior, la Administracioén se
encuentra obligada a verificar cada uno de los requisitos para
admitir a tramite los recursos de apelacion que se presenten. Asi,
de cumplirse todos los requisitos de admisibilidad, realizara el
concesorio de la apelacién y por el contrario, de incumplirse con
alguno de ellos, declarara la inadmisibilidad de la apelacién si pese
a haber requerido la subsanacién, ésta no se ha efectuado. Siendo
ello asi, de admitirse a tramite un recurso cuando no corresponde,
el Tribunal Fiscal declarara la nulidad del concesorio.

Asimismo, cabe resaltar que en determinados supuestos
que no son factibles de subsanacién, lo que sucede, por ejemplo,
cuando se presenta un recurso en nombre de una persona juridica
cuya extincion ya ha sido inscrita en los Registros Pablicos, lo que
debe verificar la Administracién®.

Por otro lado, es importante mencionar que el Tribunal Fis-
cal ha declarado la nulidad del concesorio de apelaciéon no sé6lo
cuando se admite indebidamente a trdmite un recurso que no
cumple los requisitos exigibles sino cuando se otorga a un recurso
o solicitud un tramite que no corresponde.

Asi, por ejemplo, tratdindose de un acto reclamable, no co-
rresponde que el recurso sea elevado al Tribunal Fiscal, por lo se
declarara la nulidad del concesorio para que la Administracion
otorgue el tramite de reclamacion. En otros casos, ocurre que la
Administracién otorga tramite de apelacion a una nueva solicitud
presentada por el administrado, supuesto en el cual, también se
declararé la nulidad del concesorio.

% Véase, por ejemplo, la RTF N° 05001-8-2016.
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Igualmente, correspondera que se declare la nulidad del con-
cesorio cuando la Administracion eleva la apelaciéon formulada
contra una denegatoria ficta cuando atn no ha transcurrido el
plazo para que opere el silencio administrativo negativo.

2.6. Forma del acto apelable. Actos contra los que procede
el recurso de apelacién

Si bien en la mayoria de casos el acto administrativo materia
de apelacién es emitido por la Administracion con la forma de
una resolucion, en algunos casos es posible que la Administracion
resuelva lo solicitado o el reclamo del administrado a través de
otros documentos como pueden ser cartas, oficios o esquelas.
Sobre el particular, es importante mencionar que conforme con el
criterio de la RTF N° 00539-4-2003, de observancia obligatoria, las
resoluciones formalmente emitidas, que resuelvan las solicitudes
a que se refiere el primer parrafo del articulo 163° del Codigo
Tributario, pueden ser apeladas ante el Tribunal Fiscal, no pu-
diendo serlo las esquelas, memorandums, oficios o cualesquiera
otro documento emitido por la Administracioén, salvo que éstos
retinan los requisitos de una resolucion.

Sobre el particular, en los fundamentos de dicha resolucién
se senald que segun el articulo 217° de la Ley N° 27444, la reso-
lucién es aquella que estimara en todo o en parte o desestimara
las pretensiones formuladas o declarard su inadmisién. De forma
tal que, cuando el articulo 163° del Cédigo Tributario se refiere a
la resolucioén, lo hace respecto de aquel acto administrativo que
consta en un documento que se pronuncia sobre tales pretensiones
o la inadmisibilidad. A ello se ahadié que la denominacién no
constituye un requisito de validez de las resoluciones. En tal sen-
tido, aun cuando se utilice un documento con una denominacion
distinta pero que contiene todos los requisitos de una resolucién,
debe ser tramitado como tal.

Cabe mencionar que no resultardn apelables los actos de la
Administracién que no cuentan con la firma de la autoridad
interviniente conforme lo dispone el articulo 4° de la Ley N°
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27444, por lo que las apelaciones presentadas respecto a tales

actos seran declaradas improcedentes, como se ha sefialado en las

RTF N° 08717-10-2015, 03753-4-2015, 07305-4-2012, entre otras.
Ahora bien, en relacién con los actos contra los que procede

recurso de apelacion, el primer punto a considerar es que procede

apelar las resoluciones que resuelvan recursos de reclamacion. Por
consiguiente, es necesario mencionar a los actos que el Coédigo

Tributario considera reclamables.

Al respecto, el articulo 135° del Cédigo Tributario establece
que pueden ser reclamables:

e Laresolucion de determinacién, la orden de pago y la reso-
luciéon de multa.

e Laresolucion ficta denegatoria referida a solicitudes no con-
tenciosas.

* Lasresoluciones que establezcan sanciones de comiso de bie-
nes, internamiento temporal de vehiculos y cierre temporal
de establecimiento u oficina de profesionales independientes,
asi como las resoluciones que las sustituyan.

* Los actos que tengan relacién directa con la determinacién
de la deuda Tributaria.

* Lasresoluciones que resuelvan las solicitudes de devolucion.

* Lasresoluciones que determinan la pérdida de un fracciona-
miento de caracter general o particular.

En tal sentido, cuando se apele una resolucién que resuelva
un reclamo, el Tribunal Fiscal emitird pronunciamiento respecto
del acto impugnado siempre que se trate de un acto reclamable.
Sobre el particular, el Tribunal ha emitido diversas resoluciones en
las que se ha sefialado si el acto impugnado era o no reclamable.

% El articulo 4° de la Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley N°
27444, prevé en sus numerales 4.1 y 4.2 que los actos administrativos debe-
ran expresarse por escrito, salvo que por la naturaleza y circunstancias del
caso el ordenamiento juridico haya previsto otra forma; y que el acto escrito
deberd indicar la fecha y lugar en que es emitido, denominacién del 6rgano
del cual emana, y el nombre y firma de la autoridad interviniente.
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Asi por ejemplo, enla RTF N°02606-11-2011 se estableci6 que
la impugnacién de los “Estados de Cuenta Corriente” emitidos
por la Administracién no se encuentran dentro de los supuestos
contemplados por el articulo 135° del Cédigo Tributario, pues
tienen caracter meramente informativo, ya que son documentos
mediante los que la Administracién hace de conocimiento el monto
pendiente de pago que figura en sus registros® , siendo que sobre
la base de dicho documento no puede requerirse el pago ni iniciar
un procedimiento de cobranza coactiva®, criterio que también ha
sido aplicado a las cartas que informan deudas pendientes de pago
o la posibilidad de acogerse a fraccionamientos, los que tampoco
son considerados actos reclamables, como se ha sefialado en las
RTF N° 15587-11-2013 y 07985-11-2013.

Asimismo, el Tribunal Fiscal tampoco considera como actos
reclamables a los documentos denominados “requerimientos
de pago”®, a las “hojas de liquidacién”*, al “Detalle de Cuentas
por Pagar”#, al “Resumen de Deuda”*, a la “Constancia de Acto
Firme” emitida dentro del procedimiento de ejecucién coactiva*,
a los requerimientos de fiscalizacion®, entre otros.

Igualmente, tampoco es considerado como un acto reclamable
la resolucion que reprograma la fecha en la que se ejecutard la
sancion de cierre de establecimiento respecto de la cual, ya existe

% En determinados casos, también informan sobre la posibilidad de acogerse

a una facilidad de pago (reducciéon de la deuda por pago al contado o en
forma fraccionada).

El mencionado criterio puede también apreciarse en la RTF N° 00456-7-2016,
11946-7-2015 y 11813-7-2015.

4 Sobre el particular, puede verse las RTF N° 01798-7-2015, 13069-11-2014 y
11923-11-2014.

4 Sobre el particular puede verse las RTF N° 11061-7-2015, 14928-11-2014 y
09183-7-2014.

42 Al respecto, véase las RTF N° 02280-7-2015, 01804-7-2015, 00686-7-2015 y
00480-7-2015.

% Tal como se ha sefialado en la RTF N° 15567-11-2013.
4 Sobre el particular, véase la RTF N° 01903-7-2016.
% Alrespecto, puede verse la RTF N° 02082-11-2015.

39
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pronunciamiento firme por parte del Tribunal Fiscal, lo que hace
irrevisable en la via administrativa dicha sancién, como se aprecia
en la RTF N° 11997-8-2015.

Por otra parte, el Tribunal Fiscal ha fijado criterios en los que
sefala que determinados actos no son apelables sino reclamables.
Asi por ejemplo, en la RTF N° 01415-11-2015 se estableci6 que la
resoluciéon de la Administracion emitida de oficio, mediante la
que se deja sin efecto el beneficio de deducciéon de 50 UIT de la
base imponible del Impuesto Predial y la exoneracién al pago del
50 % del monto insoluto de los Arbitrios Municipales que se habia
otorgado a la recurrente no es un acto apelable sino reclamable,
ya que no se emiti6 en respuesta a una solicitud no contenciosa
presentada por la recurrente. De igual forma, en el caso de la
resoluciéon que se pronuncia sobre una declaraciéon jurada recti-
ficatoria con veredicto negativo, en la RTF N° 07476-3-2014 se ha
establecido que la misma es reclamable.

Por otro lado, ademés de las resoluciones que resuelven
recursos de reclamacién, son actos apelables las resoluciones
que resuelven solicitudes no contenciosas formuladas al amparo
del articulo 163° del Cédigo Tributario (salvo las solicitudes de
devolucion, cuya resolucion es reclamable), la denegatoria ficta
del recurso de reclamacién*® y las resoluciones que resuelven in-
tervenciones excluyentes de propiedad (reguladas por el Codigo
Tributario) y tercerias de propiedad (reguladas por la Ley de
Procedimiento de Ejecuciéon Coactiva, en el caso de cobranza de
deuda tributaria por parte de municipalidades).

4 El articulo 144° del Cédigo Tributario establece que cuando se formule una
reclamacion ante la Administracion Tributaria y ésta no notifique su decision
en los plazos previstos en el primer y segundo pérrafos del articulo 142°, el
interesado puede considerar desestimada la reclamacién, pudiendo hacer
uso de los recursos siguientes: 1. Interponer apelacion ante el superior jerar-
quico, si se trata de una reclamacién y la decisién debia ser adoptada por un
6rgano sometido a jerarquia. 2. Interponer apelacién ante el Tribunal Fiscal,
si se trata de una reclamacion y la decisién debia ser adoptada por un érgano
respecto del cual puede recurrirse directamente al Tribunal Fiscal.
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Con relacién a los actos apelables, cabe mencionar que con-
forme con la RTF N° 05433-3-2003, de observancia obligatoria,
las resoluciones que declaran el no acogimiento o el acogimiento
parcial al Sistema Especial de Actualizaciéon y Pago de Deudas
Tributarias — Decreto Legislativo N° 914 califican como actos
apelables ante el Tribunal Fiscal. En dicha resolucién se agrega
que distinto es el caso de las resoluciones mediante las cuales la
Administracion determina como deuda acogida un mayor mon-
to por la deuda identificada por el interesado en su solicitud de
acogimiento, asi como cuando acoge deuda que no se relaciona
directamente con la identificada por el interesado, supuestos en
los que procede la interposicién de un recurso de reclamacion,
criterio que ha sido aplicado a fraccionamientos regulados por
otras normas®.

De otro lado, en la RTF N° 01743-3-2005, de observancia
obligatoria, se estableci6 que procedera el recurso de apelacion
contra lo resuelto por la Administracion al evaluar el Formulario
N° 194 “Comunicacién para la revocacién, modificacion, susti-
tucion o complementacién de actos administrativos” regulado
por la Resolucién de Superintendencia N° 002-97/SUNAT, por
considerarse que es una reclamacion especial en que la voluntad
del administrado es cuestionar el acto de cobro. Sin embargo,

¥ Sobre el particular, cabe precisar que este criterio ha sido aplicado a otro tipo
de fraccionamientos. Asi por ejemplo, en la RTF N° 5679-8-2015, se sefial6 que
era reclamable la resolucion que declaré vélido el acogimiento al Régimen
Especial de Fraccionamiento Tributario por un monto distinto al solicitado
por la recurrente. Asimismo, en el caso de la RTF N° 8934-1-2015, referida
a un fraccionamiento al amparo del articulo 36° del Cédigo Tributario, se
indicé que en la RTF N° 03032-5-2005 se ha sefialado que, siguiendo el razo-
namiento de la mencionada RTF N° 05433-3-2003, al cuestionarse el monto
por el que se esta otorgando un fraccionamiento, en realidad se pretende un
pronunciamiento que establezca el monto de la deuda tributaria, en cuyo
caso, corresponde reclamar la resolucién que otorga dicho fraccionamiento.
Por su parte, en el caso de la RTF N° 11931-5-2013, se ha sefhalado que el
criterio resulta aplicable al caso de los fraccionamientos aprobados por la Ley
N°27681 — RESIT, conforme se desprende de las Resoluciones del Tribunal
Fiscal N° 04839-3-2010 y 01615-3-2009, entre otras.
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cuando el Formulario 194 ha sido tramitado de oficio por la Ad-
ministracion, el Tribunal Fiscal ha considerado que la resolucion
emitida es reclamable, como se aprecia en la RTF N° 06702-1-2006.

Finalmente, es relevante mencionar que se considera que la
resolucion emitida en cumplimiento de una Resolucién del Tri-
bunal Fiscal es apelable y no reclamable, como se establece en la
RTF N° 17729-8-2011.

2.7. Otros Acuerdos de Sala Plena aplicables al resolver las
apelaciones presentadas ante el Tribunal Fiscal

Ademas de los citados Acuerdos de Sala Plena y resoluciones
de observancia obligatoria, deben considerarse otros Acuerdos
que resultan relevantes durante la tramitaciéon del recurso de
apelacion, referidos a los medios probatorios, la aplicaciéon del
articulo 108° del Cédigo Tributario y a la competencia de las mu-
nicipalidades provinciales para resolver apelacion.

Con relacion a los medios probatorios, en la RTF N°11160-8-
2014, de observancia obligatoria, se ha sehalado como precedente
que “...en los casos en los que no se haya determinado importe a pagar en
el acto administrativo impugnado, a fin que el Tribunal Fiscal admita los
medios probatorios presentados en instancia de apelacion, que habiendo
sido requeridos por la Administracion Tributaria, no fueron presentados
en la etapa de reclamacion, corresponde exigir al deudor el cumplimiento
de lo previsto por el articulo 148° del Codigo Tributario”. Agregandose
que “A efecto de admitir medios probatorios en etapa de reclamacion o
de apelacion que habiendo sido requeridos por la Administracion en la
etapa respectiva, no fueron presentados durante la fiscalizacion o veri-
ficacion o en instancia de reclamacion, segiin corresponda, inicamente
puede exigirse al deudor tributario que acredite que la omision no se
genero por su causa”.

Asimismo, en la RTF N° 04514-1-2006, de observancia obli-
gatoria, se ha establecido que en los casos en que se resolvié un
asunto controvertido en forma definitiva —como por ejemplo,
cuando el Tribunal Fiscal ha resuelto una apelacion y ordena a
la Administraciéon que realice una actuacién— no procede la ac-
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tuacion de pruebas ofrecidas con posterioridad a ello, ni que se
emita un nuevo pronunciamiento, salvo que se trate de un asunto
surgido con ocasién del cumplimiento que la Administraciéon
hubiera dado al fallo emitido, como se ha establecido.

Por otro lado, en cuanto a la aplicaciéon del articulo 108°
del Cédigo Tributario, es relevante sefalar que conforme con el
criterio de la RTF N° 815-1-2005, de observancia obligatoria, una
vez se encuentra en tramite el recurso de apelacion presentado, la
Administracién Tributaria no tiene la facultad de revocar, modi-
ficar, sustituir o complementar sus actos al amparo del numeral
2 del articulo 108° del Cédigo Tributario, inclusive tratandose de
errores materiales, tales como los de redaccién o de calculo.

Finalmente, con relacién a la competencia de las muni-
cipalidades provinciales para resolver recursos de apelacion,
cabe mencionar que en la RTF N° 03590-6-2003, de observancia
obligatoria, se ha sefialado que los recursos de apelacion contra
las resoluciones emitidas por municipalidades distritales presen-
tados bajo la Ley N° 23853, y que se encontrasen pendientes de
resolucion a la entrada en vigencia de la nueva Ley Orgénica de
Municipalidades, Ley N° 27972 (esto es, al 27 de mayo de 2003),
serdan conocidos por la municipalidad provincial respectiva.

2.8. Apelacion de puro de derecho

La apelacion de puro derecho, regulada por el articulo 151° del
Codigo Tributario, procede cuando no existan hechos por probar.
En este caso, no sera necesario presentar previamente el recurso de
reclamacién ante la instancia previa. La apelacion de puro derecho
debe presentarse dentro de los veinte dias habiles siguientes a la
notificacién de los actos de la Administracién, siendo que en el
caso de comiso de bienes, internamiento temporal de vehiculos
y cierre temporal de establecimiento, el plazo para presentarla es
de diez dias habiles.

Lanorma citada establece que el Tribunal Fiscal previamente
debera calificar la impugnacion como de puro derecho y que en
caso contrario, esto es, cuando existen hechos por probar, remitira
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el recurso al 6rgano competente, notificando al interesado para
que se tenga por interpuesta la reclamacién®.

Sobre el particular, cabe precisar que conforme con la RTF
N° 18405-10-2013, cuando la controversia no esté referida a un
aspecto eminentemente juridico, esto es a la interpretacién de
alguna norma, sino a la supuesta falta de motivacién de un acto
administrativo, la apelacion no calificard como de puro derecho.

Por otro lado, el citado articulo 151° prevé que la Admi-
nistracién debe verificar el cumplimiento de los requisitos de
admisibilidad de la apelacién de puro derecho presentada y que
no haya reclamacion en tramite sobre la misma materia, para luego
proceder a elevar el expediente. Sobre el particular, en el Acuerdo
de Sala Plena N°2001-12 de 24 de octubre de 2001, se establece que
el Tribunal Fiscal declararé la nulidad del concesorio de apelacion
en aquellos casos en los que la apelacion califique como de puro
derecho y la Administracion no haya verificado la inexistencia de
una reclamacioén en tramite®.

Cabe precisar que la apelacion de puro derecho, tampoco pue-
de ser presentada directamente en la Mesa de Partes del Tribunal
Fiscal® sino que debe ser presentada ante la Administracion, quien
verificard el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad. No
obstante, como se ha precisado, el facultado para determinar si el
recurso califica como uno de puro derecho serd el Tribunal Fiscal®'.

# Al respecto, pueden verse las RTF N° 11697-7-2015, 10989-7-2015, 18346-11-
2013, entre otras.

¥ Eneste sentido, véanse, por ejemplo, las RTF N°11466-7-2015, 10017-7-2015,
08692-7-2015, 07823-7-2015, 17189-5-2013, 19048-7-2012, 18344-7-2012.

% Sobre el particular, puede verse las RTF N° 10599-2-2015, 02424-3-2014,
18061-4-2013.

1 Asi, en la RTF N° 12054-7-2015 se sefial6 que corresponde a la Administra-
cién verificar tinicamente los requisitos de admisibilidad y la inexistencia de
reclamacién sobre la misma materia, siendo competencia de este Tribunal el
verificar si el recurso presentado califica 0 no como de puro derecho y en el
supuesto que no encaje como tal, serd este Tribunal quien remitira el recurso
al 6rgano competente como reclamacién para que éste, previa verificacion
de los requisitos de admisibilidad —aplicables al reclamo, lo tramite como tal.
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Cabe indicar que en diversas resoluciones del Tribunal Fis-
cal como las N° 18371-7-2013, 21071-11-2012, 16906-7-2012, se ha
interpretado que la Administracién no puede aplicar el articulo
151° del Codigo Tributario de oficio, debiéndose advertir de la
apelacion que es el recurrente quien invoca dicha norma o que se
sustenta en la misma.

Es necesario precisar que si bien la apelaciéon de puro derecho
ha sido prevista para cuestionar aspectos juridicos contenidos en
los actos administrativos, no procede solicitar que el Tribunal
Fiscal analice la constitucionalidad de una norma, ya que segtin lo
establecido por el Tribunal Constitucional en la sentencia emitida
en el Expediente N°04293-2012-PA /TC, el Tribunal Fiscal carece de
facultades para ejercer el control difuso de la constitucionalidad de
las normas, atribucién que s6lo es competencia de los magistrados
del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional, tal como se ha
sefialado en la RTF N° 10416-7-2015.

2.9. Invalidez del acto administrativo apelado. Nulidad e
insubsistencia

Conforme con el primer pérrafo del articulo 109° del Coédigo
Tributario los actos de la Administracion Tributaria son nulos en
los casos siguientes:

1. Losdictados por 6rgano incompetente, en razén de la materia.
Para estos efectos, se entiende por 6rganos competentes a los
sefialados en el Titulo I del Libro II del citado cédigo.

2. Los dictados prescindiendo totalmente del procedimiento
legal establecido, o que sean contrarios a la ley o norma con
rango inferior.

3. Cuando por disposicion administrativa se establezcan infrac-
ciones o se apliquen sanciones no previstas en la ley.

4. Los actos que resulten como consecuencia de la aprobacién
automadtica o por silencio administrativo positivo, por los
que se adquiere facultades o derechos, cuando son contra-
rios al ordenamiento juridico o cuando no se cumplen con
los requisitos, documentacién o tramites esenciales para su
adquisicién.
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Por otro lado, con relacién a los actos anulables dictados por
la Administracion, el segundo parrafo del citado articulo dispone
que los actos de la Administracién Tributaria son anulables cuan-
do: a) Son dictados sin observar lo previsto en el Articulo 77 y b)
Tratandose de dependencias o funcionarios de la Administracién
Tributaria sometidos a jerarquia, cuando el acto hubiere sido emi-
tido sin respetar la referida jerarquia. Asimismo, se prevé que los
actos anulables seran validos siempre que sean convalidados por la
dependencia o el funcionario al que le correspondia emitir el acto.

Conrelacién alanulidad y anulabilidad de los actos adminis-
trativos, en los fundamentos de la Resolucion del Tribunal Fiscal
N°161-1-2008, de observancia obligatoria®, se ha sefialado que en
la doctrina de la invalidez se diferencia entre los actos nulos de
pleno derecho, que son aquéllos gravemente viciados que carecen
ab initio de efectos y que no pueden subsanarse, teniendo los actos
posteriores que se deriven de ellos la misma condicién; y los actos
anulables, que son pasibles de ser convalidados debido a la menor
gravedad del vicio que los afecta.

Sobre el particular, sehala DaANOs ORDONEZ que el acto adminis-
trativo “invalido” seria aquél en el que existe discordancia entre el
acto y el ordenamiento juridico y por tanto es un acto ilegal. En
tal sentido, conforme con la citada norma y la interpretacién de
este Tribunal, el Cédigo Tributario ha separado a los actos nulos
de los anulables, segtin la gravedad de sus vicios, otorgando la
posibilidad de convalidacién tnicamente a éstos tltimos. Asi, si el
acto administrativo bajo examen se encuentra dentro del ambito
de aplicacion del numeral 2) del articulo 109° del citado c6digo,
se considera que no podra ser objeto de subsanacién, dado que
en dicho caso, al tratarse de un vicio grave o trascendente, el le-
gislador ha optado por la declaracién de nulidad.

52 Publicada el 25 de enero de 2008 en el diario oficial “El Peruano”.

% En este sentido, véase: DANOS ORDONEZ, Jorge, “Régimen de la Nulidad
de los Actos Administrativos en la Ley N° 27444 del Procedimiento Admi-
nistrativo General” en: Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley N° 27444, Tomo II, Ara Editores, 2003, Lima, p. 229.
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Con relacién al punto planteado, el Tribunal Fiscal ha decla-
rado la nulidad de los actos emitidos por la Administracion en
diversas circunstancias, como las siguientes:

e Cuando el acto apelado no ha sido emitido por el funcionario
competente>.

* Cuando no existe congruencia entre la parte considerativa y
el fallo del acto impugnado™.

e Cuando el acto administrativo no se encuentra motivado,
conforme con el articulo 103° del Codigo Tributario®.

Conrelacién a la prescindencia del procedimiento establecido,
se ha declarado la nulidad en diversos casos tales como:

a. Cuando se declara inadmisible un recurso pero la notificacion
del requerimiento de subsanacién no ha sido notificado con-
forme a ley” o cuando se resuelve la reclamacién antes del

% Véase, por ejemplo, la RTF N° 04347-7-2016.

»  Eneste sentido, por ejemplo, enla RTF N° 07758-7-2014, se declaré la nulidad
de la resolucién apelada porque su parte resolutiva era incongruente con el
andlisis y conclusién a la que arribé y que constaba en sus considerandos,
puesto que por un lado se sefialé que no se contaba con informacion suficiente
para establecer la calidad de rustico o urbano de un predio y se concluyé
que la Gerencia de Rentas debia informar al respecto sin efectuar ninguna
actuacion, no obstante, se declaré infundada la reclamacion interpuesta.

% En la RTF N° 03832-10-2014 (entre otras) se sefnala que la obligacion de la
Administracién Tributaria de motivar sus actos esta contemplada por los
articulos 3°y 6° de la Ley N° 27444 y por los articulos 103° y 129° del Cédigo
Tributario, y que su infraccion estd sancionada con nulidad de conformidad
con el numeral 2 del articulo 109° del citado c6digo, que establece que son
nulos los actos dictados prescindiendo del procedimiento legal establecido.
En dicha resolucion se sefiala que conforme con Garcia de Enterria y Ramon
Fernandez “motivar un acto obliga a fijar, en primer término, los hechos de cuya
consideracion se parte y a incluir tales hechos en el supuesto de una norma juridica;
Y, en segundo lugar, a razonar como tal norma juridica impone la resolucion que se
adopta en la parte dispositiva del acto (...) la ley obliga a la Administracion a motivar
sus decisiones, lo que quiere decir, hacer piiblicas las razones de hecho y de derecho
en las cuales las mismas se apoyan”. En las RTF N° 2155-4-2016, 10369-8-2015,
7402-1-2015, entre otras, se ha declarado la nulidad por falta de motivacién.

% Sobre el particular, véase, por ejemplo, la RTF N° 2742-1-2016.



58

59

60

61

62

63

CRITERIOS DEL TRIBUNAL FISCAL SOBRE ASPECTOS PROCEDIMENTALES 189

vencimiento del plazo de quince dias hébiles otorgado en el
requerimiento de admisibilidad®.

Cuando la Administracion admite a tramite una reclamacién
y la resuelve antes del vencimiento del término probatorio,
salvo que sea declarada fundada o se trate de cuestiones de
puro derecho®.

Cuando la facultad de reexamen prevista por el articulo 127°
del Cédigo Tributario no es ejercida conforme a ley®.
Cuando la resolucién apelada no decide sobre todas las
cuestiones planteadas por los interesados y cuantas suscite
el expediente, de acuerdo con el articulo 129° del Codigo
Tributario®'.

Cuando la Administracién emite pronunciamiento sobre
aspectos que no han sido materia de una solicitud no conten-
ciosa®.

Cuando la Administraciéon considere que no corresponde
admitir medios probatorios en aplicacién del articulo 141°
del Coédigo Tributario, no obstante se encuentra acreditado
alguno de los supuestos de excepcién que dicha norma con-
templa para su admision®.

En este sentido, véase, por ejemplo, la RTF N° 4552-7-2016.

En este sentido, véase, por ejemplo, la RTF N° 2805-4-2016.

Por ejemplo, conforme con el citado articulo, la Administracién sélo puede
modificar los reparos efectuados en la etapa de fiscalizacion o verificacion que
hayan sido impugnados, para incrementar sus montos o para disminuirlos,
por lo que no podria efectuar nuevos reparos. Asimismo, el Tribunal Fiscal
ha considerado en diversas resoluciones que en instancia de reclamacién no
puede variarse el fundamento del reparo.

Véanse, por ejemplo, las RTF N° 4839-4-2016, 698-4-2016, 11722-10-2015,
10149-3-2015, entre otras.

Por ejemplo, véase la RTF N° 14147-7-2014.

Asi, por ejemplo, en la RTF N° 4075-3-2014 se sefhal6 que a la fecha en que
se emiti6 la resolucion apelada, obrara en poder de la Administracion la
carta fianza presentada por la recurrente que garantizaba la totalidad de la
deuda impugnada, por lo que al cumplirse lo previsto por el articulo 141° del
Coédigo Tributario, debian admitirse los medios probatorios no presentados
en la fiscalizacion.
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Cuando la Administracién ha perdido competencia para
emitir pronunciamiento y resuelve la solicitud o el recurso
presentado. Asi por ejemplo, ello sucede cuando el recurrente
da por denegado el recurso de reclamacién por haber trans-
currido el plazo para resolver y apela la denegatoria ficta y
la Administracion resuelve el reclamo a pesar de haberse
interpuesto la apelacion®.

Cuando la Administracién resuelve una solicitud a pesar de
que el recurrente ha reclamado la denegatoria ficta. En este
caso, correspondia que la Administracion resuelva el reclamo
y no la solicitud, por consiguiente, si emite pronunciamiento
sobre lo solicitado y no sobre el recurso, la resolucion que
emita sera nula®.

Cuando la Administracién, en lugar de elevar un recurso de
apelacion para que sea resuelto por el Tribunal Fiscal, procede
a resolverlo ella misma®.

Cuando la Administracién emite pronunciamiento sobre una
solicitud o un recurso de impugnacion presentado por quien
carece de legitimidad para obrar®.

Por otro lado, conforme con el tltimo parrafo del articulo 150°

del Cédigo Tributario, el Tribunal Fiscal no podra pronunciarse
sobre aspectos que, considerados en la reclamacién, no hubieran
sido examinados y resueltos en la primera instancia, caso en el
que declarara la insubsistencia de la resolucién reponiendo el
procedimiento al estado que corresponda.

Somos de la opinién que, si la Administracién omite pro-

nunciarse sobre algtin aspecto considerado en la reclamacion
se declarara la nulidad e insubsistencia de la totalidad de la re-
solucion apelada, esto es, no cabe declarar una nulidad parcial,
remitiéndose los actuados a la Administracion, sin emitir pronun-
ciamiento respecto a los otros aspectos impugnados.
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En este sentido, véase la RTF N° 1532-11-2012.

En este sentido, véanse las RTF N° 9188-7-2015, 6477-7-2015, entre otras.
En este sentido, véase la RTF N° 0232-11-2014.
Sobre el particular, véase, por ejemplo, la RTF N° 2112-7-2016.
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Cabe precisar que conforme ha interpretado el Tribunal Fiscal,
también procede declarar la nulidad e insubsistencia de la resolu-
cién apelada que resuelve el recurso de reclamacién presentado
en un procedimiento de devolucién, cuando no se pronuncia
respecto de todos los extremos impugnados®.

En aplicaciéon de la citada norma, el Tribunal Fiscal ha de-
clarado la nulidad e insubsistencia en diversos casos como los
siguientes:

* Cuando la Administracién declara inadmisible un recurso sin
pronunciarse sobre aspectos que inciden en ésta, como por
ejemplo, una inafectacién alegada por el recurrente® o sobre
la prescripcién alegada al reclamar™.

e Cuando la Administracién no emite pronunciamiento sobre
algtn reparo o sobre todos los aspectos cuestionados en el
recurso de reclamaciéon”.

¢ Cuandola Administracién no se ha pronunciado sobre todos
los valores impugnados en la reclamacién’.

III. CONCLUSION

Los criterios sobre temas procedimentales que ha establecido
el Tribunal Fiscal mediante su jurisprudencia, resultan relevantes
para lograr un correcto y eficaz tramite del recurso de apelacion
en el procedimiento contencioso tributario.

% Véase el acapite 78 del Glosario de Fallos, aprobado mediante Acta de

Reunién de Sala Plena N° 2009-19 de 26 de octubre de 2009 y modificado
por Actas de Reunién de Sala Plena N° 2010-06, N° 2013-31, N° 2014-22, N°
2015-01 y N° 2016-04.

% Asi por ejemplo, en la RTF N° 07458-7-2014 se declara nula e insubsistente
la resolucién apelada que declaré inadmisible la reclamacién contra una
orden de pago girada por Impuesto Predial, ya que mediante la apelada
la Administracién omitié pronunciarse sobre la inafectacién del recurrente
sobre dicho impuesto, la cual estd relacionada a la admisibilidad del recurso.

70 En este sentido, véase, por ejemplo, la RTF N° 17275-8-2013.

7t En este sentido, véase, por ejemplo, la RTF N° 05807-4-2013.

72 Asi, por ejemplo, véase la RTF N° 16899-3-2010.
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En efecto, el seguimiento y aplicacion de los criterios referidos
a temas como la competencia del Tribunal Fiscal, los requisitos
de admisibilidad de la apelacion, el concesorio de la apelacion, la
apelacion de puro de derecho o los aspectos a considerar para la
validez de los actos administrativos, resultan relevantes tanto para
que las actuaciones de la Administracion se realicen conforme a
ley y sin dilatar los plazos establecidos, como para garantizar el
debido procedimiento de los administrados, evitando la arbitra-
riedad y la vulneracion de sus derechos.
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I. INTRODUCCION

1 presente trabajo tiene por objeto estudiar el procedimiento

de apelacién de puro derecho, regulado en el articulo 151° del
Coédigo Tributario.

Al efecto, analizamos el caracter particular de la apelacion de
puro derecho, en el contexto general del procedimiento contencio-
so administrativo tributario, distinguiéndolo del procedimiento
de apelacién ordinario ante la instancia superior, asi como del
procedimiento de reclamacién ante la misma entidad que emitié
el acto cuestionado, poniendo énfasis en sus aspectos discutibles,
menos analizados y mds controvertidos.

En particular, analizamos la naturaleza de la controversia
de puro derecho, asi como las condiciones para su procedencia,
sosteniendo que ello ocurre cuando no hay hechos que probar y
la materia controvertida versa sobre la interpretacion del derecho
o sobre la calificacién de los hechos, que son dos supuestos dis-
tintos. El que no hayan hechos que probar, no significa que en el
procedimiento no hayan hechos, pues hechos siempre existen, lo
que puede no haber es discusion sobre los hechos, con la precision,
que los hechos nunca se presentan, por decirlo asi, de manera
factual, sino en tanto y en cuanto han sido calificados desde una
comprension legal.

Asimismo, analizamos el tema de los plazos aplicables al
referido procedimiento, que con el devenir de las modificaciones
legislativas se ha convertido en una verdadera aporia, sin que el
Tribunal Fiscal en los tltimos 20 afios, después de la modificacion
efectuada por el Decreto Legislativo N° 816, se haya percatado
de ello, aplicando indistintamente todos los plazos disponibles, a
pesar que entre ellos existan contradicciones insalvables. Por un
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lado, el articulo 151° fija un plazo de 20 dias hébiles para interpo-
ner el recurso de apelacion de puro derecho y ademds remite al
articulo 146° el cual contiene reglas para la apelacion ordinaria,
entre ellas un plazo de 15 0 30 dias habiles a partir de los cuales es
exigible el pago previo de la obligaciéon impugnada y ademds un
plazo de caducidad de 6 meses. ;Cual es el plazo aplicable para
la apelacién de puro derecho?

II. DEFINICION DE APELACION DE PURO DERECHO

La apelacion de puro derecho es un medio impugnativo ver-
tical destinado a ser resuelto por el Tribunal Fiscal, que constituye
la Gltima instancia administrativa a nivel nacional en materia
tributaria, a la que se accede mediante elevacion o salto al supe-
rior. Es ademas un recurso extraordinario donde sélo se discute
la interpretacion del derecho aplicable, mas no asi los hechos del
caso, ni las pruebas que lo acrediten. Posee poder revocatorio y
nulificante sobre los actos administrativos de naturaleza tribu-
taria que causen agravio a los contribuyentes, califiquen como
reclamables y sean objeto de apelacion directamente al referido
tribunal, renunciando a la etapa previa constituida por el recurso
de reclamacion.

La apelacién de puro derecho califica como un medio im-
pugnativo vertical en tanto esta dirigido a la instancia superior,
a diferencia de aquellos otros medios impugnativos que califican
como horizontales, debido a que son resueltos por el mismo érgano
que emiti6 el acto impugnado, tal como ocurre con el recurso de
reclamacién.

La apelacion de puro derecho califica como un recurso extraor-
dinario, pues se exigen condiciones especiales para su procedencia,
que lo diferencian de la simple apelacion o la apelacion ordinaria.

Asi, en la apelacion de puro derecho s6lo se puede discutir el
sentido y alcance del derecho aplicable, esto es su interpretacion,
mas no los hechos del caso. Al respecto César Talledo Mazd, se-
fiala que por controversia de puro derecho se entiende a “aquella
en la que sélo se ha de discutir el régimen legal de la situacion
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de hecho sobre cuya configuracion el recurrente estd de acuerdo
con lo sefialado por la Administracion, no existiendo por tanto
hechos que probar”'.

En ese sentido, se exige no haber interpuesto previamente re-
curso de reclamacién, de manera que, en los hechos se condiciona
su procedencia a que el contribuyente renuncie tacitamente a la
reclamacion, calificando expresamente su recurso como “apelacién
de puro derecho”, lo cual implica una renuncia implicita a impug-
nar en primera instancia. Dicho de otra manera, para que proceda
la apelacion de puro derecho es necesario no haber hecho uso del
recurso de reclamacién y ademads renunciar a hacerlo. Quienes
hayan recurrido en via de reclamacién estan impedidos de acceder
a la apelaciéon de puro derecho, aun cuando en su apelacién sélo
quisiesen discutir la interpretacion del derecho aplicable.

La condicién de ser una apelaciéon de puro derecho no se
puede deducir, suponer, presumir o interpretar. El propio contri-
buyente tiene que calificar expresamente su recurso como tal. En
el escrito de apelaciéon debe constar de manera clara y explicita,
que se trata de una “apelacion de puro derecho”. Sélo asi se le
podré dar el trdmite que le corresponde, toda vez que la Admi-
nistracién Tributaria no esta facultada para calificar los escritos
como apelaciones de puro derecho, ya que segtn lo establece el
articulo 151° del Cédigo Tributario, dicha competencia correspon-
de al Tribunal Fiscal.

Ahora bien, no basta que el contribuyente haya denominado
expresamente su recurso como apelacion de puro derecho, para
que éste sea declarado procedente; serd necesario que se cumpla
con los demas requisitos establecidos para ello.

Si bien es cierto que en el procedimiento contencioso tributa-
rio no existe un recurso rescisorio auténomo en el cual se puedan
ventilar exclusivamente las pretensiones nulificantes contra actos
finales (recurso de nulidad), esta clase de pretensiones se hacen
valer dentro del procedimiento contencioso tributario mediante los

' TALLEDO MAZU, César. Manual del Codigo Tributario. Tomo I. Editorial
Economia y Finanzas. Lima, p. 136.
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recursos de reclamacién, apelacién y apelacién de puro derecho,
conjuntamente con las pretensiones de fondo.

III. PROCEDIMIENTO DE APELACION DE PURO DERECHO

El recurso de apelacion de puro derecho comparte los carac-
teres generales del recurso de apelacion ordinario, tales como el
6rgano competente para resolver, los requisitos de admisibilidad,
el lugar de presentacién del recurso, las partes en el proceso, los
plazos para cumplir con el pago previo, entre otros, pero tiene
también caracteres propios, que son los que analizaremos a con-
tinuacion.

3.1 Requisitos de admisibilidad

El articulo 151° del Cédigo Tributario establece que se podra
interponer recurso de apelacién de puro derecho dentro del plazo
de 20 dias habiles siguientes a la notificacién de los actos de la
Administracién Tributaria, salvo en el caso de apelaciones contra
resoluciones de cierre de establecimiento, comiso de bienes e in-
ternamiento temporal de vehiculo, a las que les sera de aplicacion
el plazo de 10 dias habiles, segtn lo establece el segundo pérrafo
del mismo articulo.

El dltimo péarrafo del articulo en referencia agrega que el
recurso de apelaciéon de puro derecho deberd presentarse ante
el 6rgano recurrido, quien daré la alzada luego de verificar que
se ha cumplido con lo establecido en el articulo 146° del Codigo
Tributario y que no haya reclamacién sobre la misma materia.

Elreferido articulo 146° establece los siguientes requisitos para
el recurso de apelacion ordinario, que por efecto de la remision,
también serian aplicables a la apelacion de puro derecho:

1. Debera formularse dentro de los 15 dias habiles siguientes de
notificado el acto impugnado.

2. En el caso de apelacion contra resoluciones emitidas como
consecuencia de la aplicacién de normas de precios de trans-
ferencia, el plazo es de 30 dias.
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3. Serd admitida la apelaciéon presentada vencidos los plazos
antes sefialados de 15 y 30 dias habiles, siempre que se acredite
el pago de la totalidad de la deuda o se presente carta fianza
bancaria o financiera de la deuda actualizada a la fecha de
interposicién del recurso, garantizando su pago hasta por el
plazo de 12 o 18 meses y siempre que se interponga dentro
del plazo de 6 meses.

4. Se presente escrito fundamentado autorizado por letrado
donde la defensa sea cautiva, conteniendo nombre, firma y
namero de registro habil del abogado.

5. Se adjunte hoja de informacién sumaria.

3.1.1. Plazo para apelar de puro derecho

Para determinar el plazo aplicable a la apelacién de puro
derecho se ha de tener en cuenta lo establecido en el articulo 151°
y en el articulo 146° del Cédigo Tributario.

El articulo 146° del Cédigo Tributario sefiala que se puede
interponer apelacion dentro de los primeros 15 dias hébiles de
notificado el acto apelable o dentro de los primeros 30 dias ha-
biles en el caso de actos apelables emitidos en aplicaciéon de las
normas de precios de transferencia, sin pago previo, pero también
se puede interponer apelacion vencidos los referidos 15 o 30 dias
hébiles y hasta dentro de 6 meses; de manera que, 15 o 30 dias
no es el plazo para apelar, como pudiera parecer de una lectura
inicial del primer parrafo, porque si asi fuera, ello significaria
que luego de vencido dicho término ya no se podria ejercitar
la accién de apelacion. Sin embargo, segtn lo dispone el Cédigo
Tributario, las apelaciones se pueden interponer antes y después
de vencidos los 15 o0 30 dias habiles sefialados y hasta dentro del
limite de los 6 meses.

En consecuencia, 15 o 30 dias habiles no es el plazo para
apelar, sino que es el plazo para cumplir con otro requisito de
admisibilidad, nos referimos al pago previo de la deuda apelada
o en su defecto para presentar carta fianza bancaria o financiera
que garantice el pago de la deuda.
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Dentro de los primeros 15 o 30 dias hébiles, se puede apelar
sin pagar, vencido dicho plazo también se puede apelar, pero
sera necesario cumplir con el requisito adicional del pago previo.

En suma, el plazo para apelar es de 6 meses y no de 15 o 30
dias habiles. Vencidos los 6 meses ya no se puede ejercitar la accion
de impugnacién mediante recurso de apelacion.

Ahora bien, ;jcual es el plazo para interponer una apelaciéon
de puro derecho?

El primer parrafo del articulo 151° establece el plazo de 20
dias hébiles para interponer las apelaciones de puro derecho y
el segundo pérrafo establece el plazo de 10 dias hébiles en caso
se trate de apelaciones contra resoluciones de cierre de estableci-
miento, comiso de bienes e internamiento temporal de vehiculo
asi como contra las multas que las sustituyan. El altimo péarrafo
del mismo articulo establece que a efecto de disponer la alzada
de la apelacion, la Administraciéon Tributaria recurrida deberd
verificar que se ha cumplido con lo establecido en el Articulo 146°
del Cédigo Tributario, de manera que ambos articulos se deben
interpretar en conjunto, ya que de lo contrario, las apelaciones de
puro derecho deberian cumplir, en tanto tales, con las exigencias
del articulo 151° y ademas para poder ser elevados, con las exi-
gencias del 146°, lo que a todas luces es inconsistente.

Si bien es cierto que el primer parrafo del articulo 146° es-
tablece que la apelacion se debera formular dentro del plazo de
15 dias habiles o dentro de los 30 dias habiles en el caso de actos
apelables emitidos en aplicacion de las normas de precios de trans-
ferencia, no por ello se puede concluir apresuradamente, como lo
han hecho numerosos comentaristas del Cédigo Tributario, que
el plazo de apelacion de las apelaciones ordinarias es de 15 o 30
dias habiles; puesto que el referido articulo debe interpretarse en
su conjunto, en particular teniendo en cuenta lo establecido en su
primer y quinto parrafo.

Al efecto, el quinto parrafo senala que “La apelacion sera
admitida vencido el plazo sefialado en el primer parrafo, siem-
pre que se acredite el pago de la totalidad de la deuda tributaria
apelada actualizada hasta la fecha de pago o se presente carta
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fianza bancaria o financiera [...] y se formule dentro del término
de seis (6) meses”.

De ello se desprende que se puede apelar dentro de los
primeros 15 o 30 dias, pero también se puede apelar vencido
los referidos 15 o 30 dias; de manera que los referidos plazos de
15 o 30 dias, no son plazos para apelar sino para cumplir con el
requisito del pago previo.

El articulo 151° esta referido especificamente a la apelacion
de puro derecho y en este articulo no se establece el pago previo
como requisito de admisibilidad, ni se fija un plazo a partir del
cual se deba cumplir con dicho requisito, sin embargo, no por ello
apresuradamente se puede concluir que el pago previo no sea un
requisito de aplicacion en las apelaciones de puro derecho, debido
a que es el mismo articulo 151° el que remite al articulo 146°, donde
estd regulado el pago previo; de manera que, existe la posibili-
dad de que en las apelaciones de puro derecho se pueda exigir
el cumplimiento del requisito de admisibilidad del pago previo.

Pero, ; Cuél es el plazo para interponer una apelacién de puro
derecho?, ;los 20 dias o 10 dias segtin el caso, que establece el
articulo 151° o los 6 meses que senala el articulo 146°?

Estando a que el plazo de 20 o 10 dias hébiles fijado en el
articulo 151° es un plazo especial para las apelaciones de puro
derecho y que el plazo de 6 meses fijado en el articulo 146° es un
plazo general para las apelaciones ordinarias, debemos concluir
que el plazo de apelacion de las apelaciones de puro derecho es
de 20 6 10 dias habiles?.

El plazo de apelacion de puro derecho contra las resoluciones
de cierre, comiso e internamiento temporal de vehiculo es de 10
dias habiles, vencidos los cuales ya no se puede ejercitar dicha
accion, sin que en estos casos proceda el pago previo, pues las
referidas sanciones no son pecuniarias.

En el caso de apelaciones contra resoluciones de cierre de establecimiento,
oficinas de profesionales independientes, comiso de bienes, internamiento
temporal de vehiculo y las multas que lo sustituyan, el plazo es de 10 dias
habiles.
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Respecto de los demads actos apelables de puro derecho se pue-
de apelar dentro de los primeros 15 dias hébiles sin pago previo.
Después de los referidos 15 dias también se puede apelar, pero
entonces se debera cumplir con el requisito del pago previo hasta
los 20 dias, que es el plazo maximo para apelar de puro derecho.
Vencidos los 20 dias habiles la apelacion es inadmisible.

Sin embargo, cabe preguntarse ;qué ocurre con las apelaciones
que se interponen contra los actos de la Administraciéon Tributaria
emitidos en aplicacién de las normas de precios de transferencia?

Como se sabe, para la apelacion de dichos actos el articulo
146° establece un plazo de 30 dias hébiles, durante los cuales se
puede apelar sin pagar. Vencido dicho plazo también se puede
apelar pero previo pago y dentro del plazo de 6 meses, que como
se sabe es un plazo de caducidad.

Por el otro lado, el articulo 151° establece para las apelacio-
nes de puro derecho un plazo de caducidad de 20 dias habiles,
sin hacer distinciones por su materia entre los actos apelables de
puro derecho, estén vinculados a no a la aplicaciéon de normas de
precios de transferencia.

Desde el punto de vista del tipo de apelacion se podria consi-
derar que el articulo 151° que establece el plazo de 20 dias habiles,
es la norma especial referida exclusivamente a las apelaciones de
puro derecho, con lo cual seria ésta la norma especial que debe-
ria prevalecer frente al plazo establecido en el articulo 146° que
constituye una regla general.

Considerando el tipo de apelacién:

APELACION DE PURO DE-
APELACION ORDINARIA RECHO
15 0 30 dias habiles
20 o 10 dias héabiles
6 meses
REGLA GENERAL REGLA ESPECIAL

Sin embargo, desde el punto de vista que considera como
relevante la materia objeto de discusion, las apelaciones contra
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actos de la Administracién Tributaria emitidos en aplicacién de
las normas de precios de transferencia regulada en el articulo 146°,
constituiria la regla especial para tales tipos de actos. Contraria-
mente, el articulo 151° que no hace distincién alguna entre los actos
apelables de puro derecho, seria la regla general; de manera que,
con relacion a los actos emitidos en aplicacion de las normas de
precios de transferencia, el 146° seria la regla especial y el 151° la
regla general, existiendo contradiccion entre dos reglas especiales.

Considerando la materia objeto de apelacion:

ACTOS APELABLES SOBRE PRECIOS DE ACTOS APELABLES
TRANSFERENCIA DE PURO DERECHO
30 dias hébiles sin pago previo
20 dias hébiles
Hasta los 6 meses con pago previo
REGLA ESPECIAL REGLA GENERAL

En consecuencia, se produce una antinomia irresoluble, toda
vez que no es de aplicacién ni el criterio de jerarquia, ni el de
temporalidad y el criterio de especialidad, como acabamos de ver,
juega en ambos sentidos, de manera que tampoco seria aplicable.

Asi, respecto de los actos apelables emitidos en aplicacion
de las normas de precios de transferencia, por un lado se podria
sostener que siendo el plazo para cumplir con el requisito del
pago previo (30 dias hdbiles) mayor que el plazo para interponer
el recurso de apelacion (20 dias habiles), se podria interpretar que
el requisito del pago previo no serfa de aplicacion a las referidas
apelaciones de puro derecho.

Por otro lado, también se podria interpretar que no hay pla-
zo para interponer apelacion de puro derecho contra los actos
apelables emitidos en aplicacién de las normas de precios de
transferencia, toda vez que la norma contenida en el articulo 146°,
referida al pago previo, establece en favor de tales contribuyentes
un mayor plazo que el plazo maximo fijado en el articulo 151°,
de suerte tal que, se podria apelar sin pagar dentro de los prime-
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ros 30 dias habiles y vencidos los cuales, aun poder hacerlo sin
plazo, siempre que se cumpla con el requisito del pago previo;
de manera que, este mayor plazo al estar directamente vinculado
con el derecho de defensa y del debido procedimiento de rango
constitucional, deberia prevalecer sobre el plazo de 20 dias, en
tanto que es mas garantista.

3.1.2. Los plazos segiin la jurisprudencia

El Tribunal Fiscal ha sefialado que el plazo de 6 meses esta-
blecido en el articulo 146° del Coédigo Tributario, es de aplicaciéon
a las apelaciones de puro derecho, debiendo cumplirse con el
requisito de admisibilidad del pago previo, dentro de los plazos
de 15 o0 30 dias hébiles. Asi por ejemplo en la resolucion N° 4484-
4-2014 se ha sefialado:

“Que de conformidad con lo sefialado por reiterada jurisprudencia de
este Tribunal, entre ellas, las Resoluciones No 02340-2-2005 y 12060-
3-2009, el plazo de 6 meses establecido por el articulo 146° del Codigo
Tributario es de caducidad, razon por la cual de haberse formulado los
recursos vencido dicho plazo, no procede conceder la apelacion aun
cuando la recurrente hubiera efectuado el pago de la deuda impugnada.

Que en consecuencia, dado que la recurrente interpuso las apelaciones
de puro derecho respecto de tales valores cuando habia caducado su
derecho, la inadmisibilidad declarada mediante las Resoluciones de
Intendencia N°[...] se encuentra arreglada a ley...”

En el mismo sentido se pronuncia en la RTF N° 2481-1-2014,
cuando senala:

“Que en el caso de autos, se tiene que las Resoluciones de Determina-
cion N°[...] y las Resoluciones de Multa N° [...], fueron notificadas
al recurrente el 23 de enero de 2013...”

“Que de autos se verifica que los valores antes referidos fueron impug-
nados via apelacion de puro derecho el 9 de octubre de 2013 |[...], esto
es, habiéndose vencido el plazo de 6 meses serialado por el articulo 146°
del Codigo Tributario.

Que de conformidad con lo serialado por reiterada jurisprudencia de
este Tribunal, entre ellas, las Resoluciones No. 02340-2-2005 y 12060-
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3-2009, el plazo de 6 meses establecido por el articulo 146° del Codigo
Tributario es de caducidad, razon por la cual de haberse formulado
el recurso vencido dicho plazo, no procede conceder la apelacion aun
cuando el recurrente hubiera efectuado el pago de la deuda impugnada.

Que en consecuencia, a la fecha de interposicion de la apelacion, esto es,
9 de octubre de 2013, ya habia caducado el derecho del recurrente para
interponer apelacion, por lo que la inadmisibilidad declarada por la Ad-
ministracion en la Resolucion de Intendencia N°|[...], de 31 de octubre
de 2013 [...] se encuentra arreglada a ley, procediendo confirmarla.”

De las resoluciones resefiadas se desprende que para el Tri-
bunal Fiscal el plazo de 6 meses es aplicable a las apelaciones de
puro derecho y tiene la condicién de ser un plazo de caducidad.

No obstante ello, el Tribunal Fiscal también considera que es
de aplicacion el plazo de 20 dias hébiles fijado en el articulo 151°
del Cédigo Tributario, asi por ejemplo en las RTFs N°3330-7-2015
y 15052-11-2014 ha sefalado que, “... para formular una apela-
cién de puro derecho debe existir un acto expreso, por lo que se
establece como plazo de su interposicion el de 20 dias hébiles de
notificado éste,...”.

Sin embargo, también se ha exigido el cumplimiento del requi-
sito del pago previo, requiriéndose su cumplimiento hasta antes
del vencimiento del plazo de 6 meses, declarandose inadmisibles
los recursos interpuestos vencidos el referido plazo, aun cuando
se haya hecho efectivo el pago de la deuda impugnada.

Inclusive se ha resuelto la apelacion de puro derecho, des-
pués de vencido el plazo de caducidad de 6 meses, fundandose
para ello en la existencia de circunstancias que evidenciarian la
improcedencia de la cobranza, dado el caso que la Ordenanza
que sustentaba el cobro habria sido declarada inconstitucional,
RTF 12951-11-2011.

En consecuencia, respecto de los plazos para interponer el
recurso de apelacion, da la impresién que se hubiera incurrido
en un error bastante frecuente en la doctrina de realizar una lec-
tura parcial de las normas aplicables, considerando que el plazo
para apelar en via ordinaria es de 15 y 30 dias hébiles, cuando de
una interpretacion en conjunto del primer y quinto pérrafos del
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articulo 146°, claramente se desprende que los referidos plazos
no son para apelar, sino que fijan el término inicial para el cum-
plimiento del requisito del pago previo y que realmente el plazo
para apelar es de 6 meses.

El referido error se hace patente cuando se habla de la “subsa-
nacion de la presentacion extemporanea del recurso de apelacion”;
en ese sentido, se entiende que el recurso se debe interponer
dentro del plazo es de 15 o 30 dias habiles, y que esa omision se
puede subsanar al igual que las omisiones de los otros requisitos
de admisibilidad, como falta de firma de abogado o falta de hoja
de informacioén sumaria; sin embargo, aquello es absurdo, pues
por la naturaleza temporal del requisito éste es insubsanable,
toda vez que no es posible regresar en el tiempo para presentar
oportunamente el recurso; de manera que, segtin lo dispone el
articulo en referencia, o el plazo se prorroga y en consecuencia el
plazo es mas amplio, o se trata de un plazo con otro propésito,
en este caso para cumplir con el pago previo.

En nuestra opinion, 15 y 30 dias habiles no son el plazo para
apelar, sino para cumplir con el requisito del pago previo. Segin
el articulo 146° el plazo para apelar es de 6 meses, segtn el articulo
151° el plazo para apelar es de 20 dias habiles y 10 dias en el caso
de cierre, comiso o internamiento temporal de vehiculo. Tratan-
dose de una apelacion especial se debe aplicar su plazo especial,
no hay forma de sostener que en el caso de las apelaciones de
puro derecho el plazo de 15 y 30 dias se sustituyen por el plazo de
los 20 o 10 dias habiles y que el plazo para apelar es de 6 meses,
pero precisamente en eso consiste el error. Sin embargo lo mas
sorprendente es que el Tribunal Fiscal haya aplicado todos los
plazos mencionados como si no hubiera contradiccién entre ellos.
Como se aprecia de las resoluciones citadas, el Tribunal exigio6 el
pago previo a partir delos 15 dias, declar6 inadmisible después de
los 20 dias y también declar6 inadmisible después de los 6 meses.

3.1.3. Plazo para elevar los actuados

El articulo 145° del Cédigo Tributario aplicable a la apela-
cion ordinaria establece que el recurso de apelacion debera ser
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presentado ante el 6rgano que dict6 la resolucion apelada, y s6lo
en el caso que se cumpla con los requisitos de admisibilidad sera
elevado al Tribunal Fiscal dentro de los 30 dias hébiles siguientes
al de la presentacion del recurso.

Sin embargo, la remisién que hace el tltimo parrafo del
articulo 151° s6lo esta referida al articulo 146°, no asi al 145° que
establece el plazo de 30 dias.

En consecuencia, cabe preguntarse, ;Cudl es el plazo para
que la Administracion Tributaria eleve el expediente al Tribunal
Fiscal en las apelaciones de puro derecho?

Una posibilidad es sostener que si es aplicable el plazo de 30
dias habiles fijado en el articulo 145°, cuando menos de manera
supletoria o quizas analoga, al referirse a un tema administrativo
respecto de un recurso que es esencialmente el mismo.

La otra opcidn es sostener que el referido plazo de 30 dias no
es aplicable, debido a que la elevacion del expediente en el caso
de apelaciones de puro derecho si esta regulado en el articulo 151°
del Codigo Tributario, tal como se aprecia en el tltimo parrafo del
referido articulo, donde se trata el asunto de referencia de manera
similar a como lo hace el articulo 145°, salvo en cuanto que no fija
un plazo especifico expresado en dias para la elevacion del expe-
diente, sefialando simplemente que, la Administracion Tributaria
dara la alzada luego de verificar que se ha cumplido con lo esta-
blecido en el articulo 146°. En consecuencia, no habiéndose fijado
un plazo especifico, la Administracién Tributaria deberia elevarlo
dentro de un plazo razonable, calificando como razonable los 30
dias fijados en el articulo 145° del Codigo Tributario.

Por otro lado, también cabe mencionar que el legislador no ha
fijado un plazo para que dentro de él, la Administracion efectte la
verificacion del cumplimiento de los requisitos de admisibilidad.
El articulo 145° también padece de la misma omisién, debiendo
en consecuencia cumplirse con dicha evaluaciéon dentro de un
plazo razonable.

No obstante lo antes sefialado, cabe mencionar que el Tri-
bunal Fiscal ha aplicado el plazo de 30 dias fijado en el articulo
145° del Codigo Tributario, sin dar razén alguna de por qué
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ésta deviene en norma aplicable, en los casos de apelacion
de puro derecho.

Asi por ejemplo, en la RTF N° 2132-10-2013 se ha sefialado
“Que en tal sentido, toda vez que en el presente caso se verifica
que ha transcurrido el plazo de treinta (30) dias a que se refiere
el articulo 145° del Cédigo Tributario, sin que la Administracion
hubiere efectuado alguna accién para efecto de elevar la apela-
cion formulada y/o declararla inadmisible, segtn corresponda,
procede amparar la queja presentada, debiendo la Administra-
cion proceder a emitir la resoluciéon correspondiente y elevar
los actuados, de corresponder, conforme a las normas antes
mencionadas.”

Asimismo, en la RTF N°17035-5-2011 se ha sefialado “Que no
obstante, atendiendo a que desde la formulacién de la apelaciéon
de puro derecho contra las Resoluciones de Determinaciéon N°[...]
mediante Expediente N°20986-2011 hasta la fecha de interposiciéon
de la queja el 14 de setiembre de 2011 (foja 6), habian transcurrido
mas de treinta (30) dias hédbiles a que se refiere el articulo 145° del
Codigo Tributario, sin que la Administracién hubiese realizado al-
guna actuacion para efectos de elevar dicha apelacion y siendo que
tampoco se ha emitido pronunciamiento sobre la admisibilidad
de la citada apelacion, corresponde amparar la queja presentada,
debiendo la entidad antes citada proceder a emitir y notificar la
resolucion correspondiente, o elevar los actuados, de correspon-
der, conforme al criterio citado en la Resolucion N° 14421-5-2011.”

3.2. Requisitos de procedibilidad

Una vez elevado el expediente al Tribunal Fiscal, corresponde
a esta instancia efectuar el control de la correccién del concesorio.
De existir alguna observacién, el Tribunal Fiscal declara nulo el
concesorio y devuelve los actuados a la Administracion a efecto
que se corrija el error o se subsane la omision, generalmente re-
ferido al cumplimiento de los requisitos de admisibilidad. De lo
contrario, procedera a evaluar el cumplimiento de los requisitos
de procedibilidad, entre los cuales se cuentan: que el recurso
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haya sido calificado en forma expresa por el contribuyente como
apelacion de puro derecho, que se haya renunciado a la instancia
previa de reclamacion, que no existan hechos que probar, que la
controversia verse sobre interpretacion del derecho o calificacion
de los hechos.

Sélo si el recurso ademas de admisible es procedente, entonces
el Tribunal Fiscal procedera a conocer el fondo de la controversia,
esto es a resolver la discrepancia sobre la interpretacion del dere-
cho o sobre la calificacion de los hechos, de lo contrario devolvera
los actuados a la Administracion Tributaria a efecto que se le de
el trdmite de reclamacion.

IV. CALIFICACION DE LA APELACION DE PURO DERECHO

En la calificacién de un recurso como apelaciéon de puro
derecho existen requisitos de orden formal y de orden material.
Entre los primeros tenemos la calificacion expresa del recurso
de parte del recurrente como apelacién de puro derecho, que el
acto recurrido sea uno acto apelable de puro derecho, que exista
una renuncia a la instancia de reclamacion y entre los requisitos
sustanciales que no hayan hechos que probar, que verse sobre
la interpretacién de normas o sobre la calificacién de hechos, los
cuales pasamos a desarrollar.

4.1. Requisitos formales
4.1.1. Calificacion expresa como apelacion de puro derecho

A efecto de que el escrito presentado por el contribuyente
sea calificado por el Tribunal Fiscal como recurso de apelacion
de puro derecho y tenga el trdmite que le corresponde, previa-
mente debe ser calificado expresamente por el recurrente como
una “apelacion de puro derecho” y debe contener entre sus
fundamentos de derecho, una referencia expresa al articulo 151°
del Codigo Tributario que lo regula, de lo contrario el escrito no
serd tramitado como tal, dandosele el tramite de reclamacion o
declardndosele improcedente.
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En ese sentido, en la RTF N° 13586-7-2008 se ha sefialado que
“...]la interposicion del recurso de apelaciéon de puro derecho es
una facultad del recurrente y no de la Administracién Tributaria,
por lo que de no invocarse el articulo 151° del Cédigo Tributario,
no procede que la Administracion le de trdmite de apelacién de
puro derecho.”

Seguidamente la misma resoluciéon agrega, “...que si bien
el articulo 151° del Cédigo Tributario faculta a los interesados a
interponer recurso de apelacién de puro derecho a fin de obviar
instancias del procedimiento contencioso tributario y acceder
directamente al Tribunal Fiscal, en los escritos presentados por la
recurrente el 4 de enero de 2006 no se advierte que en escrito haya
formulado apelacién de puro derecho ni que se haya invocado
la mencionada disposicion legal, por lo que mal puede la propia
Administracién aplicarla de oficio.”

Como se dijo antes, la condicion de apelacion de puro dere-
cho no puede ser deducida, presumida o interpretada como tal
por la Administracién Tributaria, dicha calificacion de parte del
contribuyente debe constar de manera expresa, clara, precisa e
indubitable, en el escrito de apelacion, con invocacién expresa
del articulo 151° del Cédigo Tributario como base legal aplicable.

4.1.2. El acto impugnado debe ser un acto apelable de puro
derecho

El primer parrafo del articulo 151° del Cédigo Tributario
establece que podrd interponerse recurso de apelacién de puro
derecho ante el Tribunal Fiscal contra los actos de la Administra-
cién Tributaria, “no siendo necesario interponer reclamacién ante
instancias previas”.

En consecuencia, en principio son actos apelables en via de
apelacion de puro derecho, los actos emitidos por la Administra-
cién Tributaria que califican como actos reclamables, conforme a
lo establecido en el articulo 135° del Cédigo Tributario.

Asi por ejemplo la RTF 3589-7-2015 ha sefialado que, “...
este Tribunal en la Resolucion N° 02214-5-2005 de 8 de abril de
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2005, ha establecido que la apelacién de puro derecho otorga al
contribuyente la posibilidad de recurrir directamente ante esta
instancia para que conozca el asunto controvertido, superan-
dose la etapa de reclamacion, esto es, que Gnicamente procede
contra un acto que, pudiendo ser reclamable, es susceptible de
ser apelado...”

En la RTF 12890-2-2009 se sefal6 “Que segtn lo ha interpre-
tado este Tribunal en la Resolucion N° 116-4-2001, entre otras, de
conformidad con las normas antes citadas procede interponer
apelacion de puro derecho respecto de actos reclamables.”

En el mismo sentido la RTF 4720-10-2014 sefiala, “Que segtin
lo ha interpretado este Tribunal en la Resoluciéon N° 116-4-2001,
entre otras, de conformidad con las normas antes citadas proce-
de interponer apelaciéon de puro derecho ante el Tribunal Fiscal
respecto de actos que tienen el caracter de reclamable.”

Por su parte la RTF 1822-7-2015, sefial6 ,”Que este Tribunal
en las Resoluciones N° 01288-5-2008, 03753-5-2008, 02403-7-2012
y 10797-7-2012 ha establecido que cabe formular un recurso de
apelacion de puro derecho contra actos que configuren como re-
clamables, siempre que el asunto discutido sea de puro derecho.”

Ahora bien, el articulo 135° del Cédigo Tributario establece
que pueden ser objeto de reclamacion: la Resolucion de Determi-
nacién, la Orden de Pago y la Resoluciéon de Multa. Asimismo,
son reclamables las resoluciones que resuelven las solicitudes de
devolucion, las resoluciones fictas denegatorias de las solicitudes
de devolucién, las resoluciones fictas denegatorias de las solicitu-
des no contenciosas, las resoluciones que determinan la pérdida
del fraccionamiento general o particular y los actos que tengan
relacion directa con la determinacion de la deuda tributaria, ade-
mas de las resoluciones que establezcan sanciones de comiso de
bienes, internamiento temporal de vehiculos y cierre temporal
de establecimiento u oficina de profesionales independientes, asi
como las resoluciones que las sustituyan.

Sin embargo, no todos los actos reclamables pueden ser
objeto de apelacion de puro derecho, tal es el caso por ejemplo
de las resoluciones fictas de solicitudes no contenciosas, que
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siendo actos reclamables, no son apelables en via de apelacién
de puro derecho, pues ésta exige la existencia de un acto a ser
impugnado y en el caso de denegatoria ficta, no existe acto,
sino que se trata de la institucién del silencio administrativo
negativo, que tiene por finalidad forzar a la Administracion a
emitir pronunciamiento.

Asi por ejemplo en la RTF N° 3330-7-2015 se ha sehalado
que, “conforme con el criterio establecido por este Tribunal en las
Resoluciones N° 13886-7-2011 y 2096-8-2014, en supuestos como
el presente, no corresponde formular apelacion de puro derecho
sino reclamacién, considerando denegada la solicitud presentada,
por haber sido esa la via prevista expresamente por el legislador,
interpretacion que se sustenta también en que para formular una
apelacion de puro derecho debe existir una acto expreso, por lo
que se establece como plazo de su interposicion el de 20 dias de
notificado éste, lo que no ocurre en el caso de la denegatoria ficta.”

En consecuencia, conforme a este tltimo criterio, las denega-
torias fictas de solicitudes no contenciosas, si bien califican como
actos reclamables, sin embargo no califican como actos apelables
en via de apelacion de puro derecho.

Por otro lado, si bien es cierto que en via de reclamacién se
hace una distincién en lo referido al requisito del pago previo
para impugnar 6rdenes de pago, a diferencia de los otros actos
reclamables; en via de apelaciéon de puro derecho, no se hace
equivalente distincion, ni existe remision alguna a las normas que
regulan la reclamacioén. En consecuencia, en via de apelacién de
puro derecho, no existe razon para exir el pago previo desde el
primer dia en el caso de las 6rdenes de pago.

4.1.3. Renuncia a la instancia de reclamacién

En términos generales, si los actos susceptibles de apelar en
via de apelacién de puro derecho son los mismos actos que se
pueden impugnar en via de reclamacion, entonces no hay duda
que, optar por la via de la apelacion de puro derecho implica una
renuncia a hacer uso del recurso de reclamacién; de manera que,
esa renuncia debe ser necesariamente expresa, maxime cuando
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el objeto de la renuncia esta relacionada directamente al derecho
de defensa.

No obstante ello y a pesar de la interpretacion del Tribunal
Fiscal, cabe sefialar que la expresion “no siendo necesario inter-
poner reclamacién” da pie a dos interpretaciones:

1. Se puede apelar de puro derecho sin necesidad de reclamar,

renunciando previamente a ella, y
2. De haberse interpuesto recurso de reclamacion, ello no obs-

tarfa para recurrir luego en apelacién de puro derecho, pues
la férmula legal, “no siendo necesario”, no lo impide; sin em-
bargo, el Tribunal Fiscal ha interpretado la referida parte final
del primer pérrafo del articulo 151° del Cédigo Tributario, en
el sentido que para que proceda la apelacién de puro derecho,
se debe renunciar a la instancia de reclamacién.

En ese sentido, en la RTF N° 913-2-2000 se sefialé “Que en el
caso de autos, la recurrente opté por el procedimiento contencioso
general que prevé la instancia de reclamacion y luego de apelacion,
por lo que no procede que interponga un recurso de apelacion al
amparo del articulo 151°”

Asimismo cabe recordar que esa posiciéon quedaba claramente
expresada en el pasado, tal como consta en la RTF 641-2-1997,
cuando segtn la legislacion entonces vigente, no estaba permitido
interponer recurso de reclamacion contra las resoluciones que
imponian sanciones de cierre de establecimiento, toda vez que
contra tales actos se habia previsto la apelacion directamente ante
el Tribunal Fiscal; de manera que, cuando los contribuyentes que
no podian reclamar, sino sé6lo apelar, interponian apelaciéon de
puro derecho contra las resoluciones de cierre de establecimiento,
el Tribunal Fiscal resolvia declarando que no procedia dar el tra-
mite de apelacion de puro derecho, al ser consustancial para ello
renunciar a la instancia previa, por lo que al no estar legislada la
posibilidad de recurrir en reclamacion contra las resoluciones de
cierre de establecimiento, no se podia renunciar de ella y tampoco
procedia interponer apelaciéon de puro derecho.

En consecuencia, interponer una apelacion de puro derecho
implica renunciar a la instancia de reclamacién, lo cual a su vez
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comprende una renuncia al derecho fundamental de impugnacion
en dicha instancia, vinculado directamente con el derecho cons-
titucional de defensa, por esa razén se exige que la calificacion
de la impugnacién como recurso de apelaciéon de puro derecho
sea expresa de parte del contribuyente, de manera que ésta no
se puede presumir ni deducir por parte de la Administraciéon
Tributaria.

Como se puede apreciar lo que se exige es renuncia a la
instancia de reclamacién, no a la apelacién en el caso que exista
apelacion al superior jerarquico antes de llegar al Tribunal Fiscal,
como ocurre en el caso de la contribucién al SENATI, toda vez
que no esta previsto prescindir de esta instancia para acudir al
Tribunal Fiscal en apelacién de puro derecho.

4.2. Requisitos sustanciales

El tercer parrafo del articulo 151° del Cédigo Tributario
establece que el Tribunal Fiscal para conocer de la apelacién,
previamente debera calificar la impugnacion como de puro de-
recho. Razoén por la cual corresponde preguntarse ; Cuando una
impugnacién califica como de puro derecho?, es decir, ;Cuales
son las condiciones que se deben cumplir para que un recurso
califique como apelacion de puro derecho?

Las respuestas que se desprenden del analisis de la jurispru-
dencia, cuyo detalle se muestra més adelante, son los siguientes:
1. Cuando no existen hechos que probar
2. Cuando se trate de la interpretacion y alcance de normas
legales
Cuando esté referida integramente a la interpretacion de la ley
Cuando esté referida integramente a la aplicacion de la ley
Cuando se circunscriba a la interpretacion de la norma
Cuando esté referida a la interpretacién de la ley
Cuando se trata de la calificacion de los hechos

NG
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RTF

CONDICION

CONSIDERANDO

314-4-2010

1- Que no existan
hechos que probar

“... de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 136° del Cédigo
Tributario, contra la orden de pago
tnicamente cabe dicho recuso o el
de apelacion de puro derecho en
caso no existan hechos que probar,
este ultimo regulado en el articulo
151° del citado cuerpo legal...”

861-2-2014

1- Interpretacion y
alcances de normas
legales

“Que de lo expuesto se tiene que la
impugnaciéon versa sobre la inter-
pretaciéon y alcances de normas le-
gales, por lo que la apelacién califica
como de puro derecho, en conse-
cuencia, procede emitir pronuncia-
miento al respecto.”

14084-1-2014

1- Interpretacién, o

2- Aplicacién de la
ley

“Que en tal sentido, toda vez que
la apelacién presentada no califica
como de puro derecho al no estar
referida integramente a argumentos
relacionados con la interpretacién
o aplicacién de la ley, corresponde
remitir los actuados a la Adminis-
tracién para que otorgue a dicho re-
curso el tramite de reclamacién ...”

11265-8-2014

1- Que no existan
hechos que probar,

y

2- Se circunscriba a
la interpretacién de
la norma

“Que corresponde establecer si la
apelacién interpuesta por la recu-
rrente califica como de puro dere-
cho, esto es, que no existan hechos
que probar y la controversia se cir-
cunscriba a la interpretacién de la
norma, a efecto que dicho recurso
sea visto directamente por este Tri-
bunal.”

3589-7-2015

1- Interpretacién de
una ley, y

2- No existen he-
chos que probar

“

. Gnicamente procede contra un
acto que, pudiendo ser reclamable,
es susceptible de ser apelado debi-
do a que la materia discutida esta
vinculada con la interpretacién de
una ley, y no existen hechos que

probar.”
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367-2-2000

1- Que no existen
hechos que probar

2 — Interpretacion
de las normas, su

jerarquia, entre

otros asunto

“Que una apelacién califica como
de puro derecho cuando el asunto
controvertido versa sobre temas en
los que no existen hechos que pro-
bar tales como la interpretaciéon de
las normas, su jerarquia, entre otros
asunto, de alli que se faculta al con-
tribuyente acudir directamente al
Tribunal Fiscal sin que sea necesa-
rio discutir el asunto en primera
instancia.”

452-5-2009

1- No existen
hechos que probar

2- Andlisis e
interpretacion de
la ley

“La controversia se encuentra refe-
rida a establecer si los ductos para
el transporte de gas natural y liqui-
dos de gas natural y linea de fibra
Optica para el control automatizado
de los equipos respectivos, califican
como edificaciones o instalaciones
fijas y permanentes gravadas con
el Impuesto Predial, razén por la
cual no existen hechos que probar,
circunscribiéndose la controversia a
un tema de analisis e interpretacién
de la ley, por lo que corresponde ca-
lificar la apelacién presentada como
de puro derecho, debiendo esta ins-
tancia emitir pronunciamiento al
respecto.”

En nuestra opinién las diversas opciones antes resefiadas se
reducen a tres supuestos:
1. Que no existan hechos que probar
2. Que se trate de un problema de interpretacién del derecho,

incluyendo aqui los siguientes casos:

2.1. Interpretacion de la norma

2.2. Interpretacion y alcance de las normas legales

2.3. Interpretacion de la ley

2.4. Integramente referida a la interpretacién de la ley
2.5. Aplicacion de la ley
3. Que se trate de la calificacién de los hechos
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4.2.1. Que no hayan hechos que probar

La condicion que no hayan hechos que probar no significa que
en el caso no hayan hechos, pues hechos siempre han de haber,
lo que puede no haber es discusion sobre los hechos o sobre la
prueba de los hechos.

Elrecurso de apelacion de puro derecho, al igual que cualquier
otro recurso tiene por objeto que se emita un fallo que resuelva la
controversia existente; sin embargo, no puede haber fallo o deci-
sion juridica valida, si es que en la estructura del razonamiento,
en su justificacion interna, faltaran las premisas necesarias para
ello, entre ellas la premisa factica, puesto que la conclusién no
tendria a quién o sobre qué referirse.

En consecuencia, en todos los casos siempre hay hechos,
inclusive en las apelaciones de puro derecho. El que los referidos
hechos no sean objeto de prueba, es una precisién que merece ser
aclarada. Pero hechos siempre tienen que haber.

En consecuencia, la expresiéon “no hay hechos que probar”
debe entenderse en el sentido que “no hay discusion sobre los
hechos”, o “no hay discusién sobre las pruebas que acreditan
los hechos” 0 “no hay discusion ni sobre las pruebas ni sobre los
hechos”, en suma, los hechos estan plenamente acreditados y hay
acuerdo sobre ello.

Como se sabe, los hechos ingresan al procedimiento como
consecuencia de la alegacién de las partes, comprendiendo dentro
de ella ala Administracion Tributaria. Una vez alegado un hecho
éste forma parte del procedimiento. Pero para tenerse por cier-
to, debe ser probado por quien lo alega. En eso precisamente
consiste la regla de la carga de la prueba que pesa sobre quien
la alega, si el hecho se alega y no se prueba, no se tiene por
cierto. Un hecho no probado no tiene crédito alguno, salvo
que el contribuyente apele de puro derecho, en cuyo caso éste
releva a la Administracion Tributaria de la carga de la prueba
que pesaba sobre ella, operando una suerte de allanamiento sobre
los hechos alegados.

En un procedimiento comtn, se puede discutir sobre los
hechos alegados, negando que éstos hayan ocurrido o también
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se podria sostener que los hechos ocurrieron de otra manera a
como lo plantea la parte que los alega, es decir afirmando que
los hechos son otros. También se podria discutir sobre la prueba
de los hechos, es decir que los medios probatorios incorporados
al procedimiento no son idéneos para acreditar la veracidad del
hecho alegado o que siendo idéneos, razonablemente no acredita
los hechos alegados.

En conclusidn, en la apelacion de puro derecho, como en todos
los procedimientos, hay hechos. Lo particular en la apelacién de
puro derecho es que no hay discusién sobre los hechos, hayan sido
o no probados por la parte que los alega. Si la parte que los alega
acredit6 con medios probatorios la veracidad de estos, entonces se
tendran por ciertos los hechos y las pruebas presentadas. En caso
no present6 los medios probatorios, igualmente se tendran por
cierto los hechos, operando una suerte de relevacién de la carga
de la prueba, o cuando menos un allanamiento técito respecto de
los hechos planteados por la otra parte.

4.2.2. Que verse sobre la interpretacién del derecho

Este requisito consiste en que la controversia esté referida a
determinar los limites y alcances del material normativo aplicable,
lo cual comprende saber cudles son las normas aplicables, precisar
su vigencia y determinar su sentido y alcance, con excepcién de
la determinacion de la constitucionalidad de las leyes, no porque
éste tltimo tema no sea de puro derecho, sino porque el Tribunal
Constitucional ha establecido en el expediente N°© 4293-2012-PA/
TC?, que dicho extremo no forma parte de la competencia de los
tribunales administrativos.

Pero mas precisamente el objeto de controversia en este tipo
de procedimientos esté referido a los vacios y lagunas normativas,

*  Mediante el referido fallo el Tribunal Constitucional dejo sin efecto el pre-
cedente vinculante establecido en el expediente N° 3741-2004-AA /TC que
sostenia lo contrario.
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conflictos de normas y antinémias los cuales han sido tratados por
nosotros en otros trabajos a los cuales nos remitimos.*

4.2.3. Que trate sobre la calificacion de hechos

También puede ser objeto de controversia en via de apelaciéon
de puro derecho la calificacién juridica de los hechos; es decir, se
puede estar de acuerdo con los hechos y también se puede estar
de acuerdo sobre la interpretacion del derecho y sin embargo
discrepar de la calificacion juridica de tales hechos y precisamente
ese extremo puede ser objeto de controversia en via de apelacion
de puro derecho.

Asi por ejemplo, puede suceder que las pruebas presentadas
acrediten que el bien de propiedad del contribuyente sea un ducto
para transportar gas (un gasoducto), de manera que, las partes
pueden estar de acuerdo y no haber discusion sobre las caracte-
risticas, dimensiones y ubicacién del bien.

Asimismo, las partes pueden estar de acuerdo sobre el sentido
y alcance de las normas aplicables contenida en el articulo 8° de la
Ley de Tributacién Municipal, segtn la cual estan gravadas con el
Impuesto Predial los predios urbanos y rtsticos, considerandose
como tales, entre otro, a las instalaciones fijas y permanentes que
constituyan partes integrantes de dichos predios.

No obstante ello, las partes pueden discrepar sobre la califi-
cacion juridica de tales hechos. Asi, la Administracion Tributaria
puede ser de la opinién de que el referido gasoducto califica para
el impuesto predial como una instalacién fija y permanente. Con-
trariamente el contribuyente podria sostener que el mismo bien
no califica como instalacion fija y permanente.

De manera que, la controversia que no trata sobre hechos,
pues hay acuerdo sobre estos y que tampoco trata sobre la inter-

4 Véase: LARA MARQUEZ, Jaime. “La analogia en el derecho tributario”. En:
Revista del IPDT N° 32, 1997, pp. 91-120.
LARA MARQUEZ, Jaime. “Las antinomias en el derecho. El caso de las leyes
29214 y 20215”. En: Revista del IPDT N° 48, 2009, pp. 5-38.
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pretacién de derecho, pues hay acuerdo sobre el sentido y alcance
del mismo, no obstante ello, constituye una apelacion de puro
derecho, debido a que existe discrepancia sobre la calificacion
juridica de los hechos.

Ese precisamente fue el caso resuelto mediante RTF N° 452-
5-2009, aun cuando en aquella ocasiéon no se distinguié entre
calificacion e interpretacién, senaldndose que: “La controversia
se encuentra referida a establecer si los ductos para el transporte
de gas natural y liquidos de gas natural y linea de fibra 6ptica
para el control automatizado de los equipos respectivos, califican
como edificaciones o instalaciones fijas y permanentes gravadas
con el Impuesto Predial, razén por la cual no existen hechos que
probar, circunscribiéndose la controversia a un tema de analisis
e interpretacion de la ley, por lo que corresponde calificar la ape-
lacién presentada como de puro derecho, debiendo esta instancia
emitir pronunciamiento al respecto.”

Finalmente el Tribunal Fiscal determina que el bien (gasoduc-
to) no califica como terreno, tampoco califica como edificacioén, al
no tener por finalidad la habitaciéon humana. Agregando que las
normas del Impuesto Predial “establecen que la “instalacion fija y
permanente” debe constituir ‘parte integrante” del predio, que no
puede ser separada sin alterar, deteriorar o destruir la edificacion.”

De manera que, el referido gasoducto que si podia ser se-
parado del predio sin ser alterado ni destruido, no califica como
instalacion fija y permanente, declarandose en consecuencia fun-
dada la apelaciéon de puro derecho e inafecto del Impuesto Predial.

V. CONCLUSIONES

1. Elplazo parainterponer el recurso de apelacion ordinario re-
gulado en el articulo 146° del Cédigo Tributario es de 6 meses
y no de 15 o 30 dias hébiles como se suele decir. Vencidos los
6 meses ya no se puede interponer el recurso de apelacion. El
plazo de 15 o 30 dias habiles es para cumplir con el requisito
del pago previo.
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El plazo para interponer el recurso de apelacion de puro de-
recho es de 20 dias habiles, pudiendo hacerse sin pago previo
durante los primeros 15 dias habiles, vencidos los cuales y
hasta los referidos 20 dias habiles, se puede interponer apela-
cién, pero cumpliendo con el pago previo. En consecuencia, 20
dias habiles es el plazo maximo para apelar de puro derecho.
Vencidos los cuales la apelacion es inadmisible.

Respecto de los actos apelables emitidos en aplicaciéon de
las normas de precios de transferencia, se puede interponer
apelacion sin pagar dentro de los primeros 30 dias habiles,
vencidos los cuales, se puede apelar, sin que exista plazo para
ello, pero siempre que se cumpla con el requisito del pago
previo; debido a que este mayor plazo estd directamente vin-
culado con el derecho de defensa y el debido procedimiento
de rango constitucional, por lo que deberia prevalecer sobre
el plazo de 20 dias, en tanto que es mas garantista.

No todos los actos reclamables califican como actos apela-
bles, asi por ejemplo, las denegatorias fictas de solicitudes
no contenciosas, si bien califican como actos reclamables, sin
embargo no califican como actos apelables en via de apelacion
de puro derecho.

En lo que se refiere a la impugnacion de érdenes de pago el
Codigo Tributario en via de reclamacion establece para los
referidos valores la exigencia del pago previo desde el primer
dia. En via de apelacién de puro derecho, no se hace equiva-
lente distincion, ni existe remision alguna a las normas que
regulan la reclamacion. En consecuencia, en via de apelacién
de puro derecho, no existe razén para exir el pago previo de
las 6rdenes de pago desde el primer dia.

En la apelacién de puro derecho no hay hechos que probar;
sin embargo, ello no significa que no hayan hechos, ya que al
igual que en todos los procedimientos siempre hay hechos.
Lo particular en la apelacion de puro derecho es que no hay
discusion sobre los hechos, ni sobre las pruebas con que se
acreditan los hechos, de manera que lo que no hay es la ne-
cesidad de probar los hechos.
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En la apelacion de puro derecho es materia de discusion la
interpretacion del derecho, es decir, la determinacion del
sentido y alcance de las normas juridicas o la calificacion ju-
ridica de los hechos; toda vez que, se puede estar de acuerdo
con los hechos y también se puede estar de acuerdo sobre
la interpretacion del derecho y sin embargo discrepar de la
calificacion juridica de tales hechos.
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I. INTRODUCCION

| presente trabajo tiene por finalidad realizar un breve es-

tudio sobre una institucién juridica muy utilizada por los
contribuyentes para cuestionar, principalmente, el ejercicio de la
facultad de la Administracion Tributaria referida al cobro de la
deuda tributaria.

Para tal efecto, se esbozara un concepto de dicha institucion
en materia tributaria, para luego detallar su regulacién en el C6-
digo Tributario, las vias procedimentales en las cuales puede ser
tramitada previstas en dicho cédigo y, finalmente, recopilar los
principales pronunciamientos sobre la materia emitidos por el
6rgano encargado de resolver en tltima instancia administrativa,
esto es, el Tribunal Fiscal.

II. LA PRESCRIPCION EN MATERIA TRIBUTARIA

Previamente a delimitar el tema que nos ocupa en materia
tributaria, resulta pertinente anotar que la prescripciéon es una
institucion juridica de larga data en el sistema juridico cuyos an-
tecedentes méas primigenios se encuentran incluso en el Derecho
romano, de alli que su definiciéon y aplicaciéon mas antiguas las
podemos encontrar en el derecho comun o derecho civil.

Otro aspecto importante a destacar es que su acepcion
comprende dos tipos de prescripcion, a saber, la prescripcion ad-
quisitiva y la extintiva, siendo que nuestro ordenamiento juridico
ha recogido esa doble naturaleza juridica. En efecto, el Cédigo
Civil peruano, en sus articulos 950° y 951°, regula la prescripcion
adquisitiva referida a la adquisicién de la propiedad de bienes
muebles e inmuebles por el transcurso del tiempo y su posesion
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continua; mientras que en su articulo 1989° contempla a la pres-
cripcion extintiva.

A partir de lo expuesto, cabe precisar que el presente trabajo
versara Unicamente sobre la prescripcion extintiva, por lo que
cualquier alusion que en adelante se haga a dicho concepto se
entendera referido solo a esta tltima, cuya existencia se justifica
en la preservacion del principio de seguridad juridica, conforme
se explicara mas adelante. Asimismo, en este punto resulta impor-
tante mencionar que el referido concepto en su acepcion extintiva,
algunas veces, ha sido indebidamente considerado como sinénimo
de otra institucion juridica que es la caducidad.

Al respecto, cabe sefialar que la prescripcion extintiva y la
caducidad son dos figuras que si bien podrian tener algunas
similitudes, son distintas entre si, tanto en su naturaleza como
en sus efectos juridicos, tal como se ha recogido en la mayoria de
ordenamientos juridicos y la doctrina. Es preciso indicar que, en
nuestro sistema juridico no se ha establecido en forma expresa
una definicién de prescripcion extintiva y caducidad aplicable
en materia tributaria, por tal motivo, corresponde recurrir a las
normas del Cédigo Civil'.

El Codigo Civil peruano ha distinguido ambas instituciones
juridicas, estableciendo que la prescripcion extintiva extingue la
accion pero no el derecho mismo (articulo 1989°), mientras que
la caducidad extingue tanto el derecho como la accién corres-
pondiente (articulo 2003°). Asimismo, la prescripcién debe ser
invocada (articulo 1992°), a diferencia de la caducidad que pue-
de ser declarada de oficio o a peticion de parte (articulo 2006°).
Otra diferencia es que la prescripcion puede ser interrumpida o
suspendida si se incurre en las causales establecidas por ley (ar-

! Deacuerdo con lo dispuesto por la Norma IX del Titulo Preliminar del Cédigo
Tributario, en lo no previsto por dicho cédigo o en otras normas tributarias
podréan aplicarse normas distintas a las tributarias, siempre que no se les
opongan ni las desnaturalicen; en el mismo sentido, el Articulo IX del Titulo
Preliminar del Codigo Civil, preceptiia que las disposiciones de dicho codigo
se aplican supletoriamente a las relaciones y situaciones juridicas reguladas
por otras leyes, siempre que no sean incompatibles con su naturaleza.



LA PRESCRIPCION: PRINCIPALES CRITERIOS DEL TRIBUNAL FISCAL 227

ticulos 953°, 1994° y 1996°), mientras que la caducidad no admite
interrupcién ni suspension (articulo 2005°).

Conforme se concluye de la lectura de las normas antes cita-
das, si bien ambas instituciones juridicas, la prescripcién extintiva
y la caducidad, producen determinados efectos juridicos como
consecuencia del transcurso del tiempo, cuyo plazo especifico
debe estar fijado por ley, tienen caracteristicas propias que las
diferencian.

En la doctrina se ha reconocido que se trata de dos conceptos
distintos. Ambas figuras recogen la influencia que el tiempo ejerce
sobre las situaciones juridicas, teniendo como finalidad que no per-
manezcan inciertos los derechos; sin embargo, se distinguen en que
la prescripcion es renunciable y sélo puede ser estimada cuando
es alegada, por su parte, la caducidad no requiere su alegacién y
opera por si misma, obligando al juzgador a declararla de oficio;
adicionalmente, la caducidad, a diferencia de la prescripcion, no
es susceptible de interrupcién (Martin, 1994: 19-25).

En ese orden de ideas, se puede definir a la prescripciéon como
la extincion de un derecho subjetivo por la inercia prolongada
por su titular o la ausencia de reconocimiento del deudor, y a
la caducidad como la extincién provocada por el transcurso del
término fijo sefialado por ley, el cual transcurrido, ya no puede
ser ejercitado (Martin, 1994: 19-25).

Asi, la prescripcion “es un medio o modo por el cual, en ciertas
condiciones, el transcurso del tiempo modifica sustancialmente una
relacion juridica”. Mientras que “los plazos de caducidad funcionan
como una guillotina, sin tener en cuenta ninguna consideracion, por-
que son completamente extraiios a toda idea de prueba y de presuncion;
instituyen una realidad, no consagran un cdlculo de probabilidades;
van directamente al fin sin que nada pueda hacer que se desvien; son
verdaderas medidas de policia juridica, libres de toda aleacion”. De lo
cual se concluye que en la caducidad el orden ptublico es mas
acentuado que en la prescripcion, debido a que su elemento
mas importante es el plazo previsto en la ley correspondiente
a un derecho susceptible de caducidad, por lo que en esta mas
que en la prescripcion, se aprecia el imperativo de la ley por
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definir o resolver una situacién juridica o su cambio (Vidal,
1985: 83 y 204).

De lo anotado en los parrafos precedentes, queda claro que la
prescripcién extintiva y la caducidad son instituciones juridicas
distintas y, por consiguiente, con reglas y regulacién propias. En
tal sentido, ahora corresponde detallar su tratamiento normativo
en materia tributaria, especificamente, en el Cédigo Tributario.

III. REGULACION EN EL CODIGO TRIBUTARIO

La prescripcion extintiva en materia tributaria se encuentra
regulada en el Capitulo IV del Titulo III “Transmisién y Extincién
de la Obligacion Tributaria” del Libro Primero “La Obligacion
Tributaria” del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario,
aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF.

Previamente a tratar la regulacion tributaria especifica de la
mencionada institucién, cabe anotar que su ubicacién normativa
dentro del Titulo III referido a la transmisién y extincion de la
obligacién tributaria resulta inadecuada o podria inducir a error
en cuanto a su naturaleza, toda vez que, como se ha indicado
en el punto anterior y se precisa en las normas que se resefian a
continuacion, la prescripcion extintiva no constituye un medio de
extincion de la obligacion tributaria sino mas bien de las acciones
para determinar la obligacion tributaria, para exigir el pago de la
deuda, para aplicar sanciones, asi como para solicitar la devoluciéon
o efectuar la compensacion.

Si bien lo expuesto resulta evidente del andlisis de la natu-
raleza juridica de la institucion en cuestion, también queda claro
de lo establecido por el articulo 27° del Cédigo Tributario?, que
contempla los medios de extincién de la obligacion tributaria, entre
los cuales obviamente no se encuentra la prescripcion.

2 Elarticulo 27° del aludido c6digo, preceptia que los medios de extincioén de
la obligacién tributaria son: 1) Pago, 2) Compensacion, 3) Condonacion, 4)
Consolidacion, 5) Resolucion de la Administracion Tributaria sobre deudas
de cobranza dudosa o de recuperacion onerosa, y 6) Otros que se establezcan
por leyes especiales.
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Habiéndose hecho la aclaracién, corresponde indicar que el
articulo 43° del citado c6digo, dispone que la acciéon de la Admi-
nistracion Tributaria para determinar la obligacion tributaria, asi
como la accién para exigir su pago y aplicar sanciones prescribe
a los 4 afos, y a los 6 afios para quienes no hayan presentado la
declaracion respectiva. Ahade que tales acciones prescriben a los
10 afios cuando el Agente de Retencién o Percepciéon no ha pagado
el tributo retenido o percibido. Asimismo, la accién para solicitar
o efectuar la compensacion, asi como para solicitar la devolucién
prescribe a los 4 afos.

El articulo 44° del mencionado cédigo, establece el computo
de los plazos de prescripcion, precisando que dicho cémputo se
iniciard desde el 1 de enero del afio siguiente a: 1) La fecha en que
vence el plazo para la presentacion de la declaracion anual res-
pectiva; 2) La fecha en que la obligacién sea exigible, respecto de
tributos que deban ser determinados por el deudor tributario no
comprendidos en el inciso anterior; 3) La fecha de nacimiento de
la obligacién tributaria, en los casos de tributos no comprendidos
en los incisos anteriores; 4) La fecha en que se cometio la infraccién
0, cuando no sea posible establecerla, a la fecha en que la Admi-
nistracién Tributaria la detect6; 5) La fecha en que se efectu? el
pago indebido o en exceso o en que devino en tal, tratindose de
la accién para solicitar o efectuar la compensacion, asi como para
solicitar la devolucién; y, 6) La fecha en que nace el crédito por
tributos cuya devolucion se tiene derecho a solicitar, tratdndose
de las originadas por conceptos distintos a los pagos en exceso o
indebidos. Asimismo, en el inciso 7) indica que el referido cém-
puto se iniciara desde el dia siguiente de realizada la notificacion
de las resoluciones de determinacién o de multa, tratdndose de
la accién de la Administracion Tributaria para exigir el pago de
la deuda contenida en ellas.

El articulo 45° del aludido c6digo, detalla los actos de inte-
rrupcién del plazo de prescripcion, separandolos en 4 categorias.

En la primera agrupa los actos de interrupcion del plazo de
prescripcién de la facultad de la Administracion Tributaria para
determinar la obligacion tributaria, a saber, dicho plazo se inte-
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rrumpe por: a) La presentacion de una solicitud de devolucion; b)
El reconocimiento expreso de la obligacion tributaria; c) La notifi-
cacion de cualquier acto de la Administracién Tributaria dirigido
al reconocimiento o regularizacion de la obligacién tributaria o al
ejercicio de su facultad de fiscalizacién para la determinacion de
la obligacion tributaria, con excepcion de aquellos actos que se
notifiquen cuando la SUNAT, en el ejercicio de la citada facultad,
realice un procedimiento de fiscalizacién parcial; y, d) El pago
parcial de la deuda; y, e) La solicitud de fraccionamiento u otras
facilidades de pago.

En un segundo grupo sefiala los actos de interrupcién del pla-
zo de prescripcion de la accion para exigir el pago de la obligacion
tributaria, el cual se interrumpe por: a) La notificacién de la orden
de pago; b) El reconocimiento expreso de la obligacion tributaria;
c) El pago parcial de la deuda; d) La solicitud de fraccionamiento
u otras facilidades de pago; e) La notificacién de la resolucion de
pérdida del aplazamiento y/ o fraccionamiento; y, f) La notificacion
del requerimiento de pago de la deuda tributaria que se encuentre
en cobranza coactiva y por cualquier otro acto notificado al deudor,
dentro del procedimiento de cobranza coactiva.

En un tercer conjunto contempla los actos de interrupcion del
plazo de prescripcion de la accion de aplicar sanciones, el cual se
interrumpe por: a) La notificacion de cualquier acto de la Admi-
nistracién Tributaria dirigido al reconocimiento o regularizacién
de la infraccién o al ejercicio de su facultad de fiscalizacién para
la aplicacién de las sanciones, con excepcion de aquellos actos que
se notifiquen cuando la SUNAT, en el ejercicio de dicha facultad,
realice un procedimiento de fiscalizacion parcial; b) La presenta-
cién de una solicitud de devolucién; c) El reconocimiento expreso
de la infracciéon; d) El pago parcial de la deuda; y, e) La solicitud
de fraccionamiento u otras facilidades de pago.

En una cuarta categoria indica los actos de interrupcion del
plazo de prescripcién de la accion para solicitar o efectuar la
compensacion, asi como para solicitar la devolucion, las cuales se
interrumpen por: a) La presentacion de la solicitud de devolucion
o de compensacion; b) La notificacién del acto administrativo que



LA PRESCRIPCION: PRINCIPALES CRITERIOS DEL TRIBUNAL FISCAL 231

reconoce la existencia y la cuantia de un pago en exceso o indebido
u otro crédito; y, ¢) La compensaciéon automatica o por cualquier
accion de la Administracion Tributaria dirigida a efectuar la com-
pensacion de oficio.

El articulo 46° del mencionado cédigo, sefiala las causales
de suspension del plazo de prescripcion, agrupandolas en 3 ca-
tegorias.

En la primera establece las causales de suspension del plazo
de prescripcion de las acciones para determinar la obligacion y
aplicar sanciones, los cuales se suspenden durante la tramitacion
de: a) El procedimiento contencioso tributario; b) La demanda
contencioso-administrativa, el proceso constitucional de amparo o
cualquier otro proceso judicial; c) El procedimiento de la solicitud
de compensacion o de devolucién; asi como durante: d) El lapso
que el deudor tributario tenga la condicién de no habido; e) El
plazo que establezca la SUNAT al amparo del referido cédigo,
para que el deudor tributario rehaga sus libros y registros; y, f) La
suspension del plazo a que se refiere el inciso b) del tercer parrafo
del articulo 61° y el articulo 62°-A del mismo cédigo.

En la segunda categoria agrupa las causales de suspension
del plazo de prescripcién de la accion para exigir el pago de la
obligacion tributaria, el cual se suspende durante la tramitacion
de: a) El procedimiento contencioso tributario; b) La demanda
contencioso-administrativa, el proceso constitucional de amparo
o cualquier otro proceso judicial; asi como durante: c) El lapso que
el deudor tributario tenga la condicién de no habido; d) El plazo
en que se encuentre vigente el aplazamiento y/ o fraccionamiento
de la deuda tributaria; y, e) El lapso en que la Administracion
Tributaria esté impedida de efectuar la cobranza de la deuda
tributaria por una norma legal.

En un tercer grupo comprende las causales de suspension
del plazo de prescripciéon de la accién para solicitar o efectuar la
compensacion, asi como para solicitar la devolucion, los cuales se
suspenden durante la tramitacién de: a) El procedimiento de la
solicitud de compensacién o de devolucion; b) El procedimiento
contencioso tributario; ¢) La demanda contencioso-administrativa,
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el proceso constitucional de amparo o cualquier otro proceso
judicial; y, d) Durante la suspensién del plazo para el proce-
dimiento de fiscalizaciéon a que se refiere el articulo 62°-A del
citado cédigo.

De lo expuesto, se tiene que mientras una causal de inte-
rrupcién del computo del plazo de prescripcion tiene por efecto
la conclusion o término del plazo que venia computdndose y el
inicio de un nuevo plazo al dia siguiente de ocurrida la interrup-
cién; la causal de suspensién no implica la pérdida del plazo que
venia computandose ni el inicio de un nuevo plazo, sino solo la
suspension del plazo original durante la vigencia de la causal y
el reinicio de su computo en las mismas condiciones temporales
en las que se habia quedado, es decir, considerandose el tiempo
transcurrido hasta que se produjo la causal de suspension.

Seguidamente, corresponde tratar la regulacion en el Cédigo
Tributario y la jurisprudencia del Tribunal Fiscal respecto a las
vias administrativas que el administrado tiene para invocar la
prescripcion en materia tributaria, esto es, su tramitaciéon en el
procedimiento tributario.

IV. TRAMITACION EN EL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO
Y NO CONTENCIOSO TRIBUTARIO

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 112° del Cédigo
Tributario, los procedimientos tributarios, ademas de los que se
establezcan por ley, son el procedimiento de cobranza coactiva,
el procedimiento contencioso tributario y el procedimiento no
contencioso, los cuales son regulados en los Titulos II, Il y V del
Libro Tercero “Procedimientos Tributarios” de dicho cédigo.

Por su parte, el articulo 48° del anotado c6digo, preceptia
que la prescripcion puede oponerse en cualquier estado del pro-
cedimiento administrativo o judicial. El articulo 47° del mismo
coédigo, dispone que la prescripcién sélo puede ser declarada a
pedido del deudor tributario. El articulo 49° del referido cédigo,
establece que el pago voluntario de la obligacion prescrita no da
derecho a solicitar la devolucion de lo pagado.
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En tal sentido, en las Resoluciones N° 09028-5-2001, N°
10418-1-2013 y N° 05000-8-2016, entre otras, el Tribunal Fiscal
ha establecido que la prescripcién puede oponerse: (i) En via de
accién, dando inicio a un procedimiento no contencioso vincu-
lado a la determinacion de la deuda tributaria, y (ii) En via de
excepcion, esto es, como un medio de defensa previa contra un
acto de la Administracién, en cuyo caso debe tramitarse dentro de
un procedimiento contencioso administrativo, pues su finalidad
es deslegitimar la pretension de la Administraciéon de cobrar la
deuda tributaria acotada.

Asimismo, mediante la Resolucién N° 01194-1-2006, publicada
el 22 de marzo de 2006, el referido Tribunal ha sefialado como
precedente de observancia obligatoria que “procede que el Tribunal
Fiscal en via de queja se pronuncie sobre la prescripcion de la accion de
la Administracion Tributaria para determinar la obligacion tributaria,
asi como la accion para exigir su pago y aplicar sanciones, cuando la
deuda tributada materia de queja se encuentra en cobranza coactiva”.

En la Resolucion N° 04383-4-2006, el mismo Tribunal ha
interpretado de acuerdo con los fundamentos que sustentaron la
adopcion de dicho criterio que este es aplicable siempre y cuando:
1) Previamente el administrado hubiera deducido la prescripcion
ante el ejecutor coactivo a efecto de suspender el procedimiento de
cobranza, por cuanto solo asi el referido Tribunal podra verificar
si este habria infringido tal procedimiento pues la prescripcién no
puede ser declarada de oficio, conforme se infiere de lo dispuesto
por el articulo 42° del Cédigo Tributario®; y, 2) No se encontrase
en tramite en forma paralela un procedimiento contencioso o
no contencioso sobre la misma materia, es decir, que el aludido
Tribunal solo podra emitir pronunciamiento sobre la prescripcion
invocada dentro de un procedimiento de cobranza coactiva en
tanto no se hubiera iniciado en forma paralela un procedimiento
no contencioso o contencioso de prescripcion.

*  Elarticulo 42° del anotado c6digo, prevé que la prescripcion sélo puede ser

declarada a pedido del deudor tributario.
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Posteriormente, mediante la Resolucion N°12880-4-2008, pu-
blicada el 27 de noviembre de 2008, se ha dispuesto que “No procede
que el Tribunal Fiscal en via de queja se pronuncie sobre la prescripcion
de la accion de la Administracion para determinar la obligacion tribu-
taria, asi como la accion para exigir su pago y aplicar sanciones, cuando
ha sido opuesta al Ejecutor Coactivo al encontrarse la deuda tributaria
en cobranza coactiva y éste le da tramite de solicitud no contenciosa”.

Resulta pertinente anotar que el criterio de observancia obli-
gatoria recogido en la Resoluciéon N° 01194-1-2006 fue materia
de reconsideracion por parte del mismo Tribunal Fiscal, siendo
ratificado mediante la Resoluciéon N° 00226-Q-2016, publicada el
27 de enero de 2016, que a su vez ha sefialado como precedente
de observancia obligatoria que “Procede que el Tribunal Fiscal se
pronuncie en la via de la queja sobre la prescripcion, cuando la deuda
tributaria se encuentre en cobranza coactiva, siempre que se deduzca
previamente ante el Ejecutor Coactivo y éste, correspondiéndole emitir
pronunciamiento, omita hacerlo o deniegue lo solicitado contraviniendo
las normas del Codigo Tributario. El pronunciamiento del Tribunal Fiscal
puede estar referido a la prescripcion de la accion de la Administracion
Tributaria para determinar la obligacion tributaria, asi como sobre la
accion para exigir su pago y aplicar sanciones”.

Cabe mencionar que en los fundamentos que sustentaron la
adopcion de este ultimo criterio de observancia obligatoria, se
ha precisado que “(...) la ley otorga el derecho al deudor tributario de
oponer la prescripcion durante el procedimiento de cobranza coactiva
como un medio de defensa ante la ejecucion de la deuda tributaria, por
lo que lo solicitado debe ser analizado por el mismo Ejecutor Coactivo
(...) no resulta arreglado a ley que el Ejecutor Coactivo otorgue a dicha
oposicion el tramite de solicitud no contenciosa o de recurso de recla-
macion pues el deudor tributario no tenia como propdsito iniciar uno de
estos procedimientos sino que dicho funcionario analice si ha operado la
prescripcion y, de ser el caso, que se concluya la cobranza debido a ello”.

De acuerdo con lo expuesto y considerando que la prescrip-
cién no puede ser declarada de oficio por la Administracién sino
que debe ser invocada o alegada expresamente por una de las
partes, en materia tributaria existen tres alternativas o vias de
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tramitacion de dicha pretensién. Una primera posibilidad es iniciar
un procedimiento no contencioso tributario mediante la presen-
tacion de una solicitud de prescripcion. Una segunda alternativa
es iniciar un procedimiento contencioso mediante la interposicion
de un recurso de reclamacién contra un acto administrativo (léase
orden de pago, resoluciéon de determinacion, resoluciéon de multa,
resolucion que declaré la pérdida de un fraccionamiento, etc.) o
plantear dicha pretensién dentro de un procedimiento contencio-
so ya iniciado previamente, en el que el 6rgano resolutor debera
pronunciarse sobre la validez del acto administrativo cuestionado
y, ademas, sobre la prescripcién deducida.

A mayor abundamiento, en las Resoluciones N° 03239-5-2004
y N°012443-10-2011 el Tribunal Fiscal ha sefialado que la prescrip-
cién invocada cuando ya existe un procedimiento contencioso en
tramite tiene por finalidad paralizar las acciones de la Adminis-
tracion tendientes a hacerse cobro de la deuda cuya procedencia
se discute, por ello, en tales casos, debe ser tramitada dentro del
procedimiento contencioso como una excepcién y no en via de
accion como una solicitud no contenciosa.

Finalmente, una tercera posibilidad es invocar la prescrip-
cién dentro de un procedimiento de cobranza coactiva, es decir,
alegarla ante el Ejecutor Coactivo para efecto de suspender dicho
procedimiento coactivo y/o ante el Tribunal Fiscal mediante la
presentacion de una queja en la que se cuestiona la exigibilidad
de la deuda puesta en cobranza.

V. CRITERIOS DEL TRIBUNAL FISCAL RELATIVOS A LA
PRESCRIPCION

El Tribunal Fiscal en su condicién de érgano colegiado com-
petente para resolver en materia tributaria en tltima instancia
administrativa, al emitir pronunciamiento sobre los casos que
se presentan para su conocimiento, ha establecido determinados
criterios en cuanto al tema que nos ocupa, algunos de los cuales
han sido reseflados en el punto anterior, al tratar la tramitacién
de la prescripcion dentro de los procedimientos tributarios en
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instancia administrativa, ya sea contencioso, no contencioso o de
cobranza coactiva.

En tal sentido, en este punto corresponde centrarnos a des-
cribir los criterios mas relevantes sobre prescripcion emitidos en
tltima instancia administrativa en materia tributaria.

En primer término, se trataran algunos de los principales
pronunciamientos emitidos y publicados en el Diario Oficial “El
Peruano” con el caracter de precedente de observancia obligatoria
a que alude el articulo 154° del Cédigo Tributario*, referidos al
tema en cuestion.

Mediante Resoluciéon N° 04638-1-2005, publicada el 9 de
agosto de 2005, el Tribunal Fiscal ha sefialado que “La notificacion
de la resolucion de determinacion agota la accion de la Administracion
para determinar la deuda tributaria, interrumpe la prescripcion de la
accion para su cobro, dando inicio a un nuevo término prescriptorio de
la accion para exigir el pago de la deuda acotada en dicho valor, situacion
reconocida en el tiltimo pdrrafo del texto original del articulo 45° del Texto
Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo
N° 135-99-EF. Sin embargo, la accion de determinacion no concluye en
los casos previstos en el articulo 108° del citado cddigo, procediendo la
emision de una nueva resolucion de determinacion, supuesto en el cual
el término prescriptorio respecto de la parte de la deuda que recién se
determina, no fue interrumpido con la notificacion de la resolucion de
determinacion inicialmente emitida” .

*  El articulo 154° del mencionado cédigo, modificado por la Ley N° 30264,
dispone que las resoluciones del Tribunal Fiscal que interpreten de modo
expreso y con caracter general el sentido de normas tributarias, las emitidas
en virtud del articulo 102°de dicho cédigo, las emitidas en virtud a un criterio
recurrente de las Salas Especializadas y las emitidas por los Resolutores -
Secretarios de Atencién de Quejas por asuntos materia de su competencia
constituirdn jurisprudencia de observancia obligatoria para los érganos de
la Administraciéon Tributaria, mientras dicha interpretacién no sea modifi-
cada por el mismo Tribunal, por via reglamentaria o por ley. Asimismo, de
presentarse nuevos casos o resoluciones con fallos contradictorios entre s, el
Presidente del Tribunal debera someter a debate en Sala Plena para decidir el
criterio que deba prevalecer, constituyendo éste precedente de observancia
obligatoria en las posteriores resoluciones emitidas por el Tribunal.
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Al respecto, cabe anotar que en la Resolucion N° 06118-3-2015,
el indicado Tribunal ha considerado que el supuesto contemplado
en el articulo 108° del Cédigo Tributario® es totalmente diferente
al supuesto de nulidad previsto en el numeral 2 del articulo 109°
del mismo cédigo, ya que el primero ocurre cuando se producen
circunstancias posteriores a la emision de un valor que autorizan
su modificacién, sustitucién o complementacion a través de valo-
res complementarios, lo que en ningtn caso acarrea la invalidez
del valor emitido, sino que éste es ajustado o corregido por un
valor posterior a raiz de haberse examinado situaciones distintas
a las inicialmente verificadas o fiscalizadas; mientras que el se-
gundo supuesto se presenta cuando la gravedad de la vulneracién
legal acarrea la inexistencia del valor emitido y de todos los actos
vinculados a éL.

En ese orden de ideas, en la referida resolucion se precis6 que
dadalaregla de prescripcion de las acciones de la Administracion
para determinar y cobrar la deuda tributaria y aplicar sanciones es-
tablecida en el texto original del articulo 45° del Cédigo Tributario,
cabe concluir que respecto de las nuevas situaciones a las que alude
el articulo 18° del anotado c6digo, de las que la Administracién no
ha ejercido su accion de determinacién precisamente por tratarse
de aspectos nuevos no observados en la primera fiscalizacion, el
plazo de prescripcion para determinar la deuda tributaria con-

El articulo 108° del Cédigo Tributario, preceptia que después de la notifi-
cacién, la Administracién Tributaria s6lo podra revocar, modificar, sustituir
o complementar sus actos en los siguientes casos: 1) Cuando se detecten
los hechos contemplados en el numeral 1 del articulo 178° de dicho cédigo,
asi como los casos de connivencia entre el personal de la Administracién
Tributaria y el deudor tributario; 2) Cuando la Administracién detecte que
se han presentado circunstancias posteriores a su emisién que demuestran
su improcedencia o cuando se trate de errores materiales, tales como los de
redaccién o célculo; y, 3) Cuando la SUNAT como resultado de un posterior
procedimiento de fiscalizacién de un mismo tributo y periodo tributario
establezca una menor obligacion tributaria. En este caso, los reparos que
consten en la resolucion de determinacioén emitida en el procedimiento de
fiscalizacién parcial anterior seran considerados en la posterior resolucién
que se notifique.
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tintia sin interrupcion alguna desde que se inicio, esto es, desde
cualquiera de los supuestos comprendidos en el articulo 44° del
citado c6digo, toda vez que el acto de interrupcién acaecido con
la notificacion de la resolucién de determinacion original no las
comprendi6 y por ende s6lo produjo la interrupcion del término
prescriptorio por la deuda contenida ella.

De otro lado, en cuanto al plazo de prescripcién correspon-
diente a determinadas infracciones tributarias el Tribunal Fiscal
ha determinado cual es el plazo aplicable, de tal forma que con
Resolucion N° 07646-4-2005, publicada el 22 de diciembre de 2005,
ha indicado que “De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 43° del
Codigo Tributario, aprobado por Decreto Legislativo N° 816, el plazo de
prescripcion de la facultad sancionadora de la Administracion Tributaria
respecto de la infraccion tipificada en el numeral 5 del articulo 178° del
citado codigo consistente en no pagar dentro de los plazos establecidos los
tributos retenidos o percibidos, es de diez (10) arios”.

Asimismo, mediante la Resolucién N°(09217-7-2007, publicada
el 9 de octubre de 2007, ha sefialado que “EI plazo de prescripcion
de la facultad de la Administracion Tributaria para aplicar las sanciones
de las infracciones consistentes en no presentar las declaraciones que
contengan la determinacion de la deuda tributaria y ser detectado por
la Administracion, asi como la de no presentar las declaraciones que
contengan la determinacion de la deuda tributaria dentro de los plazos
establecidos, tipificadas en el numeral 1 del articulo 176° del texto ori-
ginal del Codigo Tributario, aprobado por Decreto Legislativo N° 816 y
su modificatoria realizada por la Ley N° 27038, es de cuatro (4) aios”.

Conrelacién a las causales de interrupcion y suspensioén vin-
culadas al inicio y tramitacion de un procedimiento de cobranza
coactiva, cuyos valores en cobranza fueron declarados nulos, el
Tribunal Fiscal ha determinado los efectos de dicha nulidad. Asi,
en la Resolucion N°00161-1-2008, publicada el 25 de enero de 2008,
ha indicado que “La notificacion de una resolucion de determinacion o
de multa que son declaradas nulas, no interrumpe el plazo de prescrip-
cion de las acciones de la Administracion Tributaria para determinar la
deuda tributaria, exigir su pago o aplicar sanciones”. Asimismo, se ha
establecido que “Se suspende el plazo prescriptorio de las acciones de
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la Administracion Tributaria para determinar la deuda tributaria, exigir
su pago o aplicar sanciones, durante la tramitacion del procedimiento
contencioso tributario en el que se declara la nulidad de la resolucion de
determinacion o de multa”.

Al respecto, cabe sefialar que el citado precedente de obser-
vancia obligatoria también resulta de aplicacion en el caso de
ordenes de pago, conforme lo ha establecido el referido Tribunal
en las Resoluciones N°16147-7-2010, N°11101-11-2014 y N° 05737-
2-2016, entre otras,

En tal sentido, del aludido precedente se tiene que la declara-
cién de nulidad de un valor (léase resoluciéon de determinacion,
resolucién de multa u orden de pago, etc.) tiene por efecto que la
notificacién de dicho valor no sera considerada como un acto de
interrupcion del plazo de prescripcion ya que corresponde a un
acto administrativo que carece de validez juridica, sin embargo,
no sucede lo mismo respecto a la tramitaciéon del procedimiento
contencioso (léase reclamacion o apelacién) en el que se declar6
dicha nulidad, el cual mantendré su validez y sera considerado
como una causal de suspension del plazo de prescripcion.

En la Resoluciéon N° 11952-9-2011, publicada el 23 de julio de
2011, se ha determinado que “A efecto de que opere la causal de inte-
rrupcion del computo del plazo de prescripcion prevista por el inciso f) del
articulo 45° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado
por Decreto Supremo N° 135-99-EF, cuando ésta es invocada en procedi-
mientos contenciosos y no contenciosos tributarios, se debe verificar que
los actos a que dicha norma se refiere hayan sido vdlidamente notificados
dentro de un procedimiento de cobranza o ejecucion coactiva iniciado
conforme a ley, mediante la notificacion vadlida de los correspondientes
valores y la resolucion de ejecucion coactiva que le da inicio”.

Asimismo, en los fundamentos que sustentan dicho criterio
se ha precisado que “De igual forma, los actos sucesivos dictados en
el procedimiento coactivo (aun cuando hayan sido correctamente notifi-
cados) tampoco interrumpirdn dicho computo pues tienen por origen y
fundamento un procedimiento irreqular”.

Conforme con el citado criterio, cuando se verifica que los
valores puestos en cobranza (léase orden de pago, resoluciéon de
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determinacién, resolucién de multa, resolucién que declara la
pérdida de un fraccionamiento, etc.) no han sido notificados con
arreglo a ley, es decir, que su notificacion adolece de algtn vicio
de nulidad al no haberse seguido el procedimiento previsto por el
Codigo Tributario para ello, tal notificacion no constituird un acto
de interrupcion del plazo de prescripcion y ademés tendra por
efecto que no se pueda iniciar validamente la cobranza coactiva de
la deuda contenida en los referidos valores y, por tanto, la notifi-
cacion de la resolucion de ejecucion coactiva, que habria iniciado
dicha cobranza, tampoco constituira un acto de interrupcion del
plazo prescriptorio.

Adicionalmente, la notificacion de las demaés resoluciones
coactivas emitidas en el mencionado procedimiento de cobranza
coactiva no interrumpira el plazo de prescripcion, por correspon-
der a un procedimiento coactivo que no fue iniciado de acuerdo
aley.

De otro lado, en cuanto a la prescripciéon alegada respecto de
deuda fraccionada y/o aplazada o contenida en una resolucion
que declaro la pérdida de un fraccionamiento y/ o aplazamiento,
el Tribunal Fiscal ha precisado el alcance del pronunciamiento
que la Administraciéon debe emitir al respecto.

Asi, mediante la Resolucion N° 11996-4-2013, publicada el
31 de julio de 2013, ha sefialado que “Corresponde que la Adminis-
tracion Tributaria emita pronunciamiento respecto de una solicitud de
prescripcion referida a deuda acogida a un fraccionamiento y/o aplaza-
miento o cuando dicha solicitud hace referencia a una resolucion que
declara la pérdida de la referida facilidad de pago o a ordenes de pago
giradas en virtud de ésta sin que se detalle el tributo o sancion y periodo
de la deuda materia de solicitud que originé el referido fraccionamiento
y/o aplazamiento, estando la Administracion obligada a pronunciarse
respecto de todos los tributos o sanciones y periodos que fueron acogi-
dos, serialando el plazo de prescripcion y se utilice para cada uno de los
conceptos analizados las normas que sean aplicables para determinar si
ha transcurrido el plazo de prescripcion”.

De acuerdo con este criterio para establecer la prescripcion
de la accién de la Administracién para exigir el pago de la deuda
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tributaria acogida a un fraccionamiento y/o aplazamiento, esta
debe pronunciarse y evaluar los tributos o sanciones que fueron
acogidos a dicho fraccionamiento y/o aplazamiento, asi como
indicar el plazo de prescripciéon y emplear para cada uno de los
conceptos acogidos las normas que fueran aplicables para deter-
minar si ha transcurrido el plazo de prescripcion.

Asimismo, cabe anotar que tal conclusién guarda relacién con
el criterio establecido por el referido Tribunal, en el sentido que el
otorgamiento de un fraccionamiento y/o aplazamiento, sea éste
de caracter general o particular, asi como su pérdida no produce
la novacion de las deudas inicialmente acogidas a ese beneficio,
de manera que las obligaciones que incumplen los contribuyentes
al dejar de pagar las cuotas de fraccionamiento y/ o aplazamiento
otorgado dentro de los plazos establecidos, son las mismas obli-
gaciones originalmente acogidas, por cuanto tal acogimiento no
significa el otorgamiento de beneficios especiales que impliquen
la recomposiciéon de la deuda tributaria, sino tinicamente una
modalidad de pago, por lo que la deuda no pierde su identidad
ni cambia su naturaleza juridica. Tal como se ha sefialado en las
Resoluciones N° 02844-5-2002, N° 02011-3-2010, N° 09858-10-2013
y N° 05709-5-2016.

De otro lado, tal como se ha indicado previamente, adicional-
mente a los criterios de observancia obligatoria, el Tribunal Fiscal
ha emitido diversos pronunciamientos sobre la prescripcion al
resolver casos concretos en los que esta fue alegada, algunos de
los cuales se trataran a continuacion.

En las Resoluciones N° 9615-8-2012 y N° 03876-9-2011, entre
otras, el anotado Tribunal ha sehalado que la presentacion de una
declaracion rectificatoria involucra un acto de reconocimiento de
la obligacién tributaria y, por consiguiente, constituye una causal
de interrupciéon del cémputo del plazo prescriptorio.

Sin embargo, cuando la Administracién Tributaria ha con-
siderado que la presentacién por parte del administrado de
una solicitud de acogimiento a un fraccionamiento implica un
reconocimiento expreso de la deuda y, por tanto, la pérdida o re-
nuncia a la prescripcién que habria operado respecto de la deuda
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fraccionada, amparandose en el articulo 1991° del Cédigo Civil®y
el Informe N° 125-2007/SUNAT /2B00007, el aludido Tribunal ha
establecido que tal afirmacion carece de fundamento por cuanto no
resulta procedente aplicar el Cédigo Civil a efectos de determinar
la procedencia o no de la prescripcion solicitada al existir normas
que regulan esa materia de manera especifica en el Cédigo Tribu-
tario, ademas, el citado informe no es vinculante para este Tribunal,
sino Gnicamente para la Administracion, segtin lo dispuesto por el
articulo 94° del Cédigo Tributario® y en reiteradas resoluciones se
ha concluido que el acogimiento a un fraccionamiento que incluya
tributos o periodos ya prescritos no ocasiona la pérdida o renuncia
dela prescripcioén ya ganada. Tal criterio que ha sido recogido en las
Resoluciones N° 02889-5-2002, N° 7014-2-2003, N° 04540-3-2004, N°
08869-1-2008, N° 06552-4-2009, N° 20601-4-2011, N° 13131-1-2012,
N° 04995-8-2016, N° 05754-8-2016, N° 05915-5-2016, N° 05470-10-
2016 y N° 04133-8-2016.

En este punto, cabe anotar que en cuanto a la aplicacién de las
causales de interrupcién y suspensioén del plazo de prescripcion el
Tribunal Fiscal ha considerado la vigencia juridica en el tiempo de
la norma que estableci6é dicha causal, de alli que en la Resoluciéon
N° 04684-4-2016 precisé en un caso en el que se alegaba como
causal de interrupcion del plazo de prescripcion la notificacion
de la resolucion que declaré la pérdida de un fraccionamiento,
que tal notificacién no constituia un acto interruptorio pues en la
fecha en que se realiz6 dicha notificacion tal hecho no se encon-
traba regulado como un supuesto de interrupcioén por el Cédigo

¢ Elarticulo 1991° del anotado cédigo, indica que puede renunciarse expresa
o tacitamente a la prescripcién ya ganada.

7 En el citado informe la Administracion concluyé, entre otro, que constituye
renuncia a la prescripcion ya ganada, el acogimiento al fraccionamiento del
articulo 36° del Cédigo Tributario de una deuda tributaria prescrita, funda-
mentandose en el articulo 1991° del Cédigo Civil.

El articulo 94° del referido cédigo, establece que el pronunciamiento que se
emita con motivo de las consultas por escrito que se presentan ante la Admi-
nistracién Tributaria competente, sera de obligatorio cumplimiento para los
distintos 6rganos de la Administracién Tributaria.
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Tributario, el que recién fue incorporado como tal el 1 de abril
de 2007, mediante el inciso e) del numeral 2 del articulo 45° del
Codigo Tributario, modificado por Decreto Legislativo N° 981.

En ese mismo sentido, en la Resolucién N° 04256-8-2016
se ha indicado en un caso en el que se invocé que el plazo de
prescripcién se mantuvo suspendido durante la vigencia de un
fraccionamiento, que la vigencia de dicho fraccionamiento no
constituy6 una causal de suspension dado que el incumplimiento
del fraccionamiento se produjo (por no haber pagado el integro de
la cuota respectiva) cuando atin no estaba vigente el inciso e) del
articulo 46°del Cédigo Tributario, que fue incorporado por la Ley
N°27335, publicada el 31 de julio de 2000, el cual contempl6 como
causal de suspension del computo del plazo de prescripcion al pe-
riodo de vigencia del fraccionamiento, siendo que en la Resolucién
N° 03831-8-2013, entre otras, se ha establecido que la vigencia de
un fraccionamiento no culmina con la notificacion de la pérdida
respectiva, de ser el caso, si no cuando se presentan las situaciones
para su fin o pérdida, de corresponder, en este tltimo caso cuando
se incurre en una de las causales de pérdida.

Por otra parte, con relacion a la causal de interrupcion del plazo
de prescripcion referida a la notificacién de una orden de pago y
del acto que inicia su cobranza coactiva (léase la resolucién de eje-
cucién coactiva), cabe mencionar que son recurrentes los casos en
los que ambas notificaciones ocurrente el mismo dia. Al respecto,
el Tribunal Fiscal viene aplicando el pronunciamiento vigente del
Tribunal Constitucional sobre este tema, segtin el cual la regla de
la nulidad de la notificacién conjunta de una orden de pago y de
su respectiva resoluciéon de ejecucién coactiva resulta aplicable a
partir de la publicacion de la sentencia emitida en el Expediente N°
03797-2006-PA /TC, esto es, a las notificaciones conjuntas realizadas
a partir del 1 de julio de 2007.

En efecto, en las Resoluciones N° 04973-1-2007 y N° 04256-8-
2016, entre muchas otras, el Tribunal Fiscal ha indicado que en
la sentencia de 5 de marzo de 2007, emitida en el Expediente N°
03797-2006-PA / TC, el Tribunal Constitucional dispuso que “(...)
la notificacion conjunta de una orden de pago y de su resolucion de
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ejecucion coactiva implica una vulneracion del debido procedimiento
y del derecho de defensa en sede administrativa”; sin embargo, en la
sentencia de 29 de enero de 2014, emitida en el Expediente N°
00005-2010-PA/TC, el mismo Tribunal establecié como Doctrina
Jurisprudencial Vinculante, conforme con el articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, entre otros, que
“La regla de la nulidad de la notificacion conjunta de la OP y la REC
resulta aplicable a los procedimientos notificados a partir de la publicacion
de dicha sentencia (ITAN), esto es, a todas las notificaciones conjuntas,
a partir del 1 de julio de 2007. Es decir, tal regla no puede ser aplicada
retroactivamente”.

De lo expuesto, se tiene que si una orden de pago y su resolu-
cién de ejecucion coactiva fueron notificadas en forma conjunta con
posterioridad al 1 de julio de 2007, la notificacién de la resolucion
de ejecucion coactiva serd invalida de acuerdo con el dltimo crite-
rio del Tribunal Constitucional y, por tanto, no constituird un acto
interruptorio del plazo de prescripcion y al no haberse iniciado con
arreglo a ley el procedimiento de cobranza coactiva, la notificacién
de las demads resoluciones coactivas emitidas en tal procedimiento
tampoco interrumpirdn el mencionado plazo, de conformidad conel
precedente de observancia obligatoria establecido en la Resolucién
N° 11952-9-2011, antes citado.

En cuanto al ejercicio del derecho a solicitar la prescripcion
por parte de los administrados, el Tribunal Fiscal ha establecido
que tiene como correlato la obligacién de la Administrar de emitir
pronunciamiento al respecto. En efecto, en las Resoluciones N°
0727-6-2005, N° 03920-2-2007, N° 02708-3-2011 y N° 05181-5-2016,
entre otras, ha sefialado que para que los contribuyentes ejerzan
el derecho a que se refiere el inciso o) del articulo 92° del Cédigo
Tributario’, esto es, solicitar la prescripciéon de deudas tributarias,
no constituye un requisito indispensable la existencia de una deu-
da determinada pendiente de cobro a su cargo; en tal sentido, se

®  El inciso o) del articulo 92° del citado cédigo, dispone que los deudores

tributarios tienen derecho a solicitar a la Administracién la prescripcién
concerniente a la deuda tributaria.



LA PRESCRIPCION: PRINCIPALES CRITERIOS DEL TRIBUNAL FISCAL 245

concluye que aun cuando la deuda hubiese sido totalmente pagada
o se encontrara extinguida, la Administracién debe pronunciarse
sobre la prescripcion solicitada.

De conformidad con el citado criterio, en la Resolucion N°
05181-5-2016 en un caso en el que la Administraciéon declar6
sin objeto el pronunciamiento sobre la solicitud de prescripcion
presentada respecto de la accion para exigir el pago de la deuda
contenida en 6rdenes de pago, al considerar que se habian veri-
ficado actos que hacian inexigibles y/o extinguido la obligacién
tributaria, el aludido Tribunal declaré la nulidad de la resolucion
apelada y orden6 a la Administracién que se pronunciara sobre
la prescripcion solicitada.

Asimismo, en las Resoluciones N° 14759-1-2013 y N° 04219-
4-2016, referidas a casos en los que la Administracién declaré
improcedente la solicitud de prescripcién presentada respecto
de la accién para exigir el pago de la deuda contenida en una
resolucién de determinacién, debido a que esta no contenia
deuda sino saldo a favor del contribuyente, el referido Tribunal
dispuso que tal circunstancia no impedia que el administrado
solicite la prescripcion, pues el objeto de dicha solicitud es que
la Administracién se encuentre impedida de determinar deuda
por dicho concepto y periodos, por lo que declaré la nulidad de
la resolucion apelada y ordené a la Administracion que emitiera
pronunciamiento al respecto.

Asimismo, respecto al alcance o precisiéon de la pretension
del administrado correspondiente a la prescripciéon invocada, el
Tribunal Fiscal ha sefialado en la Resolucion N° 05344-5-2014, entre
otras, que de conformidad con el numeral 2 del articulo 113° y el
articulo 129° de la Ley del Procedimiento Administrativo General®

10 El numeral 2 del articulo 113° de la anotada ley, dispone que todo escrito que
se presente ante cualquier entidad debe contener la expresién concreta de
lo pedido, los fundamentos de hecho que lo apoye y, cuando le sea posible,
los de derecho; por su parte, el articulo 129° de la misma ley, precepttia que
en caso de duda sobre la autenticidad de la firma del administrado o falta
de claridad sobre los extremos de su peticién, como primera actuacién, la
autoridad puede notificarlo para que dentro de un plazo prudencial ratifique
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y dado que solo procede declarar la prescripcion a pedido de
parte, corresponde que el administrado precise cual es la deuda
tributaria respecto de la cual solicita se declare la prescripcion de
la accion de la Administracién (para determinar o exigir su pago),
no procediendo que el érgano resolutor se pronuncie de oficio
sobre una que no hubiere sido explicitada por aquél; en tal senti-
do, no cabe que dicho 6rgano infiera o deduzca cudl es la deuda
respecto de la que se solicita la prescripcion cuando esta no ha
sido indicada por el propio administrado; por tal motivo, cuando
la Administracién emite pronunciamiento a pesar que no existe
certeza sobre el petitorio del administrado, sin haberle solicitado
que aclare y/o precise las deudas respecto de las cuales solicita
la prescripcion, dicho pronunciamiento resulta nulo.
Adicionalmente, mediante la Resolucién N° 05958-2-2015, en-
tre otras, se ha dispuesto que corresponde declarar improcedente
la solicitud de prescripcién cuando el administrado no ha sefialado
en forma clara e inequivoca los alcances de su petitorio, es decir,
los conceptos y periodos comprendidos, corresponde declararla
improcedente, y sila Administracion se hubiera pronunciado sobre
conceptos y/ o periodos que no fueron identificados claramente por
el administrado, tal pronunciamiento adolece de nulidad.
Finalmente, con relacion a la posibilidad de presentar mas
de una solicitud de prescripcién simultdneamente o en paralelo
respecto de la misma accién, concepto y periodo, el Tribunal Fiscal
ha establecido en la Resolucién N° 06012-8-2016, entre otras, que
de lo dispuesto en los articulos 150° y 214° de la Ley del Procedi-
miento Administrativo General, Ley N°27444", se concluye que las
pretensiones solo pueden ser ejercidas por tinica vez, sobre las que

la firma o aclare el contenido del escrito, sin perjuicio de la continuacién del

procedimiento.

" El articulo 150° de la mencionada ley, aplicable supletoriamente a los pro-

cedimientos tributarios de acuerdo con la Norma IX del Titulo Preliminar
del Cédigo Tributario, consagra la regla del expediente tnico, segtin la cual
solo puede organizarse un expediente para la solucién de un mismo caso,
para mantener reunidas todas las actuaciones para resolver; mientras que
el articulo 214° de la referida ley, prevé que los recursos administrativos se
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recaerd el pronunciamiento de la autoridad competente, evitando-
se asi la posibilidad que sobre un asunto en que existe identidad
de sujetos, objeto y fundamento, se emita més de un fallo, con el
riesgo de que puedan ser contradictorios y atentatorios de la cosa
decidida; por tal motivo, no procede que el administrado presente
una segunda solicitud de prescripcién por los mismos conceptos
y periodos, cuando a esa fecha el procedimiento originado por la
primera solicitud se encontraba en tramite y sila Administracion
emite pronunciamiento sobre el fondo de la segunda solicitud,
dicho pronunciamiento adoleceria de nulidad.

VI. CONCLUSIONES

A modo de conclusiones del presente trabajo, se puede men-
cionar las siguientes:

* Laprescripcion extintiva y la caducidad son instituciones juri-
dicas distintas entre si, en cuanto a su naturaleza juridica, sus
alcances y efectos juridicos, lo que ademas se ve reflejado en
la regulacion que cada una ha recibido en las normas sobre la
materia, vale decir, el Cédigo Civil y otras normas sectoriales.

* Sepueden distinguir dos tipos de prescripcion, la adquisitiva
y la extintiva, siendo la prescripcion extintiva la que ha sido
contemplada en la legislacién tributaria nacional, especifica-
mente, en el Codigo Tributario.

* De acuerdo con la regulacion prevista en el Coédigo Tribu-
tario y los criterios establecidos por el Tribunal Fiscal, la
prescripcion puede ser invocada o deducida en cualquier
estados de los tres procedimientos tributarios previstos en
dicho cédigo, a saber, el contencioso, el no contencioso y el
de cobranza coactiva.

* Conforme con lo dispuesto por el Cédigo Tributario, la pres-
cripcién en materia tributaria para ser materia de anélisis y
pronunciamiento, debe ser alegada expresamente por una de

ejerceran por una sola vez en cada procedimiento administrativo y nunca
simultdneamente.
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las partes. A partir de ello, el Tribunal ha concluido en diversas
resoluciones que el administrado debe precisar su petitorio
cuando invoca la prescripcion (detallar la accién, concepto y
periodo) y que la Administracién no puede declararla de oficio
pero tiene la obligacion de emitir pronunciamiento expreso
sobre ella cuando es invocada.
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SUMILLA

uando el articulo 92° del Cédigo Tributario enumera una lista

de derechos del contribuyente, no lo hace desde un punto de
vista restrictivo, sino amplio. Asi, cuando en su literal d) sefiala
como uno de esos derechos, el de “Interponer reclamo, apelacion, de-
manda contencioso-administrativa y cualquier otro medio impugnatorio
establecido en el presente Codigo”, no se entiende satisfecho el mismo
solo con la recepcion adecuada por mesa de partes del escrito en
el cual se plasma la impugnacién, sino con todo un abanico de
acciones tendientes a resguardar lo que se conoce como el debido
procedimiento administrativo. Y dentro de ese espectro, cobra
suma importancia que no se le exija indebidamente al ciudadano
el pago previo como requisito al reclamar érdenes de pago, sino
tnicamente cuando ello resulte adecuado a ley. Por ello es impor-
tante revisar con frecuencia los criterios jurisprudenciales que van
definiendo el andlisis de cuales son aquellas “circunstancias que
evidenciarian la improcedencia de la cobranza de una Orden de Pago”,
a que se hace referencia en el articulo 136° de la citada norma,
considerando que en tales casos el pago previo no debe ser exigido.

I. A MANERA DE INTRODUCCION - EL DERECHO DEL
CONTRIBUYENTE A IMPUGNAR

Al revisar el articulo 92° del Cédigo Tributario, el cual hace
una enumeracion de los derechos de los administrados, queda
claro que debe aplicarse un analisis extensivo, que no se limite a
una aplicacion estricta y restrictiva de los mismos, sino que mas
bien observe el conjunto de actos vinculados que deben despren-
derse del mismo, a fin de hacer real el derecho enunciado. De lo
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contrario, estarfamos hablando de derechos que en la practica no se
respetan, o que se quedan en aspectos superficiales o inicamente
de forma. Asi por ejemplo, cuando la primera parte del literal b)
sefiala como un derecho, el de “Exigir la devolucién de lo pagado
indebidamente o en exceso, de acuerdo con las normas vigentes”,
es evidente que ello no quiere decir que el derecho llega tinicamen-
te a garantizar el ingreso de una solicitud de devolucion, sino que
abarca la tramitacion del procedimiento, su atencién oportuna, que
se devuelva el 100% de lo que se debe devolver, que —de ser el
caso— se compense con deuda existente y exigible, que se infor-
me al contribuyente el estado de su tramite, entre otros aspectos.

De la misma forma, cuando el literal d) establece que los con-
tribuyentes (deudores tributarios) tienen derecho a “Interponer
reclamo, apelacién, demanda contencioso-administrativa y cual-
quier otro medio impugnatorio establecido en el presente Cédigo”,
tal derecho no se extingue o cumple con el ingreso por mesa de
partes del recurso impugnatorio, sino que abarca otros actos vin-
culados como la asignacién y atencién oportuna del recurso, la
evaluacion completa de los argumentos, la correcta aplicacion de
las normas tributarias que se le vinculen(*) o en sentido genérico,
el respeto al debido procedimiento administrativo(?).

Y probablemente uno de los derechos mas importantes podria
ser enunciado como el que se admita a tradmite el mismo sin exigir
el pago previo, salvo —claro estd— enlos casos en que, de acuerdo
a ley, ello corresponda. Por ello, revisar el tema relacionado a en
qué casos se hace necesaria la cancelacién (o en qué casos no) de

! Unamuy buena descripcion de lo que implica el proceso de reclamo puede
verse en “jPresenté un reclamo tributario! Y ahora, ; Quién podra resolverlo?”
de Mario Alva Mateucci, en el Libro homenaje a Armando Zolezzi Moller
“Temas de Derecho Tributario y de Derecho Publico”, Palestra Editores,
Lima 2006, pp. 629 a 644.

2 CESAR LANDA ARROYO, “Derecho fundamental al debido proceso y a
la tutela jurisdiccional, con especial énfasis en su respeto en sede adminis-
trativa”, en El procedimiento contencioso tributario: Derechos y Garantias del
contribuyente en sede administrativa y judicial, Libro Digital de la Defensoria
del Contribuyente y Usuario Aduanero, diciembre 2015, pagina 36.
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la deuda contenida en las Ordenes de Pago, reviste para nosotros
un especial interés.

II. REGULACION ACTUAL EN EL CODIGO TRIBUTARIO

Cuando el segundo parrafo del articulo 136° del Cédigo Tribu-
tario establece que “Para interponer reclamacién contra la Orden
de Pago es requisito acreditar el pago previo de la totalidad de la
deuda tributaria actualizada hasta la fecha en que realice el pago,
excepto en los casos establecidos en el segundo y tercer parrafo
del articulo 119°”, esta dejando claramente establecido que existe
una generalidad (que podria resefiarse como “al reclamar una
Orden de Pago debe esta haberse cancelado previamente”) que
sin embargo admite una excepcion, la cual se presentara cuando
existan “otras circunstancias que evidencien que la cobranza
podria ser improcedente”.

Notese en primer lugar que lanorma usa el término de “podria
ser improcedente”, el cual ya en primer lugar permite apreciar
que no serd necesario que haya “certeza”, sino que bastara la
existencia de algtn tipo de duda. Ahora bien, ;cuéles seran esas
circunstancias?, ;quién definira si existen o no?, son los temas que
deseamos abordar.

Partamos por una especie de definicion inicial. Para MARIO
ALVA el concepto de “circunstancias que evidencien que la
cobranza podria ser improcedente”, deberia incorporar “...todas
aquellas situaciones en las cuales no existiendo deuda materia de cobro,
la Administracion Tributaria intenta realizar alguna accion en contra
del contribuyente para exigir la “supuesta deuda”, emitiendo para ello
una orden de pago” ().

*  MARIO ALVA MATEUCCI, “; Se puede reclamar una orden de pago sin
pagar la deuda tributaria?: ; Cuando una cobranza podria ser manifiestamente
improcedente?”. Revista de la Biblioteca del Colegio de Abogados de Lima, N° 8,
octubre 2009, paginas 135 a 142. Una resefna puede ubicarse en el Blog
del autor http://blog.pucp.edu.pe/blog/blogdemarioalva/2009/11/26/
se-puede-reclamar-una-orden-de-pago-sin-pagar-la-deuda-tributaria-
cuando-una-cobranza-podria-ser-manifiestamente-improcedente/
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Adicionalmente debe tomarse en cuenta que el numeral 3
del articulo 119° establece que para la suspensién o finalizaciéon
del procedimiento coactivo, es requisito no solo que existan tales
circunstancias, sino también haber interpuesto la reclamacion
dentro del plazo de veinte (20) dias hédbiles de notificada la
Orden de Pago.

Destacada la importancia del tema, como salvaguarda de uno
de los derechos mas importantes de los administrados (impugnar
los actos de la Administracion Tributaria y especialmente aquellos
que implicarian una cobranza expeditiva de una deuda) hacemos
una revision de algunos criterios jurisprudenciales(*).

III. ASPECTOS PREVIOS

3.1. Sentencias del Tribunal Constitucional en relacién al
requisito del pago previo

Las dos sentencias que se enumeran a continuacion, y especifi-
camente las partes resefiadas han sido citadas (generalmente como
argumento de los contribuyentes) en diversas Resoluciones del
Tribunal Fiscal, tales como las 753-2-2011 del 14.1.2011, 1369-3-2015
del 6.2.2015, 853-4-2015 del 23.1.2015, 10802-8-2014 del 5.9.2014,
entre otras, respecto de casos en los cuales se impugnaba la inad-
misibilidad de los reclamos por falta de pago previo. En ambos
casos, como se puede observar de la lectura de las resoluciones, el
Tribunal Fiscal desestimo su inclusiéon como argumento, al sefialar
que estan referidas a situaciones diferentes. Por ello las incluimos
referencialmente, considerando que tienen aspectos importantes
respecto a la regla del pago previo.

Notese que no nos referimos a los casos en los cuales no debieron emitirse
las Ordenes de Pago impugnadas, sino Resoluciones de Determinacion, al
considerar que en tales supuestos no hay realmente un analisis de probables
circunstancias que evidencien que la cobranza podria ser improcedente, sino
mas bien la emisién incorrecta de un determinado valor.
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3.1.1. Sentencia del Tribunal Constitucional N° 2763-2002-
AA/TC

El caso se encontraba referido a dilucidar si se vulneraba el
principio de igualdad cuando para interponer demanda contencio-
so administrativa contra Resoluciones del Tribunal Fiscal se tenia
un plazo de 15 dias habiles, a diferencia del plazo general de 30
dias hébiles establecido en el Cédigo Procesal Civil para el resto de
casos. Para tales efectos el tribunal aplic6 un test de razonabilidad
sefialando que deberia analizarse si ese tratamiento diferenciado:
a) se basa en razones objetivas; b) persigue optimizar un derecho
o un bien de naturaleza constitucional; c) mantiene una relaciéon
de adecuacion entre el medio empleado y el fin perseguido; y d)
constituye una medida adecuada y necesaria para alcanzar el fin.
La demanda fue declarada fundada. Para nuestros efectos, debe
resefiarse lo indicado en el segundo parrafo del Fundamento 4
de la sentencia(®):

“El derecho de acceso a la justicia garantiza, entre otras cosas, que el
administrado pueda acudir al juez a fin de cuestionar los actos que la
administracion hubiera efectuado. Como todo derecho, también el de
acceso a la justicia es uno que puede ser limitado. Sin embargo, de la
posicion preferente en la que se encuentran los derechos fundamentales
se deriva una exigencia concreta al legislador respecto al momento de
establecer las condiciones de su ejercicio o las limitaciones al derecho: en
efecto, cualesquiera que sean las restricciones o limites que se establez-
can, su validez depende de que éstas no obstaculicen, impidan o disuadan
irrazonablemente el acceso del particular a un tribunal de justicia”.

3.1.2. Sentencia del Tribunal Constitucional N° 3548-2003-
AA/TC

La contribuyente (empresa) presenté demanda de amparo
debido a que el Tribunal Fiscal habia declarado inadmisible su

> Lasentencia fue emitida el 30.1.2003. El texto completo de la sentencia puede
revisarse en el portal del Tribunal Constitucional: http:/ /www.tc.gob.pe/
jurisprudencia/2003/02763-2002-AA.html
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demanda contencioso administrativa al no haber acreditado el
pago de la deuda tributaria, alegando que dicha inadmisibilidad
vulneraba sus derechos constitucionales de acceso a la justicia, a la
igualdad ante la ley, a no ser desviado de la funcién jurisdiccional
y de defensa. El Tribunal Constitucional sehalé que como todo
derecho fundamental, el de acceso a la justicia es uno que puede
ser limitado. Sin embargo, esas restricciones solo seran vélidas si
no obstaculizan, impiden o disuaden irrazonablemente el acceso
del particular a un tribunal de justicia. Asi, en su fundamento 7(°),
la sentencia sefialo:

“Pero ;el solve et repete obstaculiza, impide o disuade irrazonablemente
el acceso a un tribunal de justicia? La respuesta, a juicio del Tribunal,
es afirmativa.

En primer lugar, su exigencia, es decir, que se condicione el pago de la

obligacion tributaria para que se admita una demanda cuyo objeto sea
iniciar un proceso en el que se cuestione la validez de su imposicion, es
un obstdculo serio de orden material para que el contribuyente pueda
acudir a un tribunal de justicia. Obstdculo desproporcionado si es que se
tiene en cuenta que el deber de todos de contribuir con el sostenimiento
de los gastos piiblicos, incluso de aquellos que pretenden cuestionar
judicialmente un acto administrativo tributario, puede alcanzarse a
través de otros medios, como el de la ejecutividad de los actos y reso-
luciones de la administracion tributaria, incluso una vez presentada
la demanda contencioso-administrativa [cf. ultima parte del sequndo
parrafo del articulo 157° del Codigo Tributario].

En otras palabras, es desproporcionado porque su finalidad constitu-
cional — que el Estado cuente con los recursos necesarios para hacer
frente sus cargas— es solo un pretexto que, alcanzdndose a través
de otros medios, en realidad, tiene el propdsito de desalentar el
cuestionamiento judicial de sus actos administrativos de contenido
tributario.

¢ Lasentencia fue emitida el 28.6.2004. El texto completo de la sentencia puede
revisarse en el portal del Tribunal Constitucional: http:/ /www.tc.gob.pe/
jurisprudencia/2005/03548-2003-A A . html



LA IMPROCEDENCIA DE LA COBRANZA DE UNA ORDEN DE PAGO 257

En sequndo lugar, se trata de una regla incompatible con el principio
de igqualdad juridica, ya que, como ha sostenido la Corte Constitucional
de Italia, con su exigencia se propicia un tratamiento diferenciado “(...)
entre el contribuyente que estd en grado de pagar inmediatamente el tri-
buto en su totalidad, y el contribuyente que no tiene medios suficientes
para hacer el pago, ni puede procurdrselo prontamente recurriendo al
crédito, entre otras cosas, porque avin en el caso de obtener la victoria
en el proceso, no obtendria el reembolso de las sumas depositadas sino
con retardo. Al primero le es consentido, en mérito de sus condiciones
economicas, de solicitar justicia y de obtenerla, donde pueda probar
tener la razon; al sequndo esta facultad se le presenta dificil y tal vez
imposible, no solo de hecho, sino también en base al derecho, a fuerza
de un presupuesto procesal establecido por la ley y consistente en la
carga de pagar una suma eventualmente ingente”.

3.1.3. Sentencia del Tribunal Constitucional N° 3741-2004-
AA/TC (aclarada en STC N° 4242-2006-PA/TC del 19.1.2007)

El caso respecto del cual se emitié la Sentencia N° 3741-
2004-AA/TC(’) fue presentado por un contribuyente (tributos
municipales) al cual, al pretender ingresar un recurso de reclama-
cion, le exigieron previamente el pago tanto de una tasa municipal
por concepto de “tasa por impugnacién” (incluso resehiada en su
TUPA), como otro concepto adicional por “recepcion de docu-
mentos”. El municipio sefialaba que tenia competencia para crear
tasas, y que las mismas estaban debidamente sustentadas en su
estructura de costos. La sentencia de primera instancia declaré
infundada la demanda ya que los conceptos cobrados estaban
previstos en el TUPA de la municipalidad y es conforme al Cédigo
Tributario. Al respecto el Tribunal Constitucional sehalé como
precedente vinculante (regla sustancial) que:

7 Lasentencia fue emitida el 14.11.2005. Resefiamos la regla sustancial inserta
en el item 50 B) de dicha sentencia. El texto completo de la misma puede
revisarse en el portal del Tribunal Constitucional: http:/ /www.tc.gob.pe/
jurisprudencia/2006/03741-2004-AA.html
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“Todo cobro que se haya establecido al interior de un procedimiento
administrativo, como condicion o requisito previo a la impugnacion de
un acto de la propia administracion puiblica, es contrario a los derechos
constitucionales al debido proceso, de peticion y de acceso a la tutela
jurisdiccional y, por tanto, las normas que lo autorizan son nulas y no
pueden exigirse a partir de la publicacion de la presente sentencia”.

Como es natural, no pocos contribuyentes afectados con la
inadmisibilidad de sus recursos de reclamacion contra érdenes
de pago, resefiaban como argumento dicha sentencia en sus ape-
laciones ante el Tribunal Fiscal.

En el segundo caso (Sentencia N° 4242-2006-PA/TC) un
contribuyente interpuso demanda de Amparo contra la cobranza
coactiva iniciada por la administracion, pidiendo la nulidad de
una Resolucion Coactiva y que se suspenda las acciones de cobro.
La deuda se vinculaba a las 6rdenes de pago emitidas por cuotas
de un fraccionamiento, RESIT, dejadas de pagar y el reclamo
fue extemporaneo. Como fundamento sefialaba que la deuda se
encontraba apelada ante el Tribunal Fiscal. En primera instancia
se declar6 fundada la demanda considerando que la apelacion
deberia suspender el tramite coactivo, ya que su continuacién
podria generar una vulneracion irreparable de los derechos de la
recurrente en caso obtenga un pronunciamiento favorable en el
citado tribunal.

Al resolverla, el Tribunal Constitucional declaré infundado
el Amparo sefialando que el tratamiento excepcional (de exigir el
pago previo) se justifica en cuanto las 6rdenes de pago se emiten
en el caso de tributos que han sido autoliquidados por el contri-
buyente, entre otros supuestos. Para ello, tomé en cuenta que el
contribuyente habia reconocido cual es el monto del tributo que
debe pagar, ante lo cual era vélido establecer mayores exigencias
para que pueda ser suspendido el procedimiento coactivo. En la
sentencia, se hizo una distincion a lo establecido en la STC 3741-
2004-AA/TC, sefialando que no se incluia en sus alcances, el caso
de impugnacion de las Ordenes de Pago al no deberse entender
la sentencia de una perspectiva meramente literal-formal, es decir
ajena a las circunstancias del caso del cual derivé su creacion, lo
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cual conllevaria a desnaturalizarla con el riesgo inminente de
extenderla a supuestos que el Tribunal Constitucional no quiso
prever dentro de sus alcances(®). Asi, indicando que era conve-
niente precisar algunos aspectos de su jurisprudencia que puedan
tener implicancia en lo referido a la impugnacién de 6rdenes de
pago, se sefiala expresamente en su fundamento 22 que:

“De este modo se advierte que el supuesto previsto en la regla sustancial
B de la STC 3741-2004-AA/TC es, a todas luces, distinto al de la im-
pugnacion de una orden de pago, donde la exigencia del pago previo no
se origina debido a una tasa condicional para poder solicitar la revision
del caso, sino mds bien debido a la existencia de deuda tributaria que el
contribuyente tiene el deber de cancelar, conforme a los supuestos del
articulo 78° del Codigo Tributario.”

Y se ahade que:

“Mis aiin, este requisito previo a la impugnacion tampoco se origina
necesariamente en un acto de la propia administracion publica, sino,
antes bien, en la constatacion de una obligacion sobre cuya cuantia se
tiene certeza, la cual puede originarse, por ejemplo, cuando media lo
declarado por el propio contribuyente (autoliquidacion), supuesto que
se constata con mayor claridad en los tres primeros incisos del articulo
78°del Codigo Tributario. Es asi que puede diferenciarse la naturaleza
de una orden de pago de la resolucion de determinacion, en cuyo caso
si media un acto de fiscalizacion o verificacion de deuda previo, siendo
finalmente la Administracion la que termina determindndola. De ahi
que se exima al contribuyente del requisito del pago previo para su
impugnacion al no constituir aiin deuda exigible. De manera que no
sea posible incluir el supuesto de impugnacion de ordenes de pago (...)
en la STC 341-2004-AA/TC " (°).

La sentencia se emiti6é el 19.1.2007. Su texto completo puede revisar-
se en el portal del Tribunal Constitucional http://www.tc.gob.pe/
jurisprudencia/2007/04242-2006-AA . html .En diversas resoluciones el
Tribunal Fiscal ha sefialado como sustento dicha aclaracién. Al respecto
pueden revisarse las RTF N° 3818-8-2011, 10067-3-2011 y 8633-1-2007.
Igualmente puede revisarse el texto de la sentencia completa en el Portal del
Tribunal Constitucional: http:/ /www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007 / 04242-
2006-AA.html
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3.2. Exigir el pago previo de la orden de pago no viola el
derecho de defensa

En este caso, al contribuyente se le habian emitido diversas
6rdenes de pago por varios conceptos. En su apelaciéon sostenia
que al exigirsele el pago previo, se violaba su derecho a la defensa,
y ademas sefialo la existencia de las circunstancias que evidencia-
rian la improcedencia de la cobranza. La administracion indicaba
por su parte que las 6rdenes de pago se basaban en los tributos
autodeclarados por el propio contribuyente. Al emitirse la RTF
N.°1330-4-2003, dado que la empresa no habia acreditado la exis-
tencia de circunstancias que evidencien que la cobranza podria
ser improcedente, se mantuvo como requisito de admisibilidad el
pago previo. Respecto al derecho de defensa se expreso:

“Que con relacion al argumento de la recurrente en el sentido que
la exigencia de pago previo vulnera su derecho de defensa, es preciso
sefialar que la exigencia de pago previo no infringe dicho derecho, pues
dada la naturaleza de las Ordenes de Pago emitidas sobre la base del
tributo autodeclarado y notificadas conforme a ley, la Administracion
solamente exige el pago que la primera ha reconocido como propio”.

3.3. No resulta obligatorio para la administracién tributaria
sustentar la inexistencia de las circunstancias que eviden-
cien que la cobranza podria ser improcedente

Habiéndose emitido érdenes de pago al contribuyente, por
concepto de IGV y la Contribucién al FONAV], en el caso resuelto
mediante la RTF N.°307-1-1998, el contribuyente apel6, sefialando
que atravesaba dificiles circunstancias econémicas y que ello no
habia sido merituado por la administracion al declarar inadmisible
su reclamo. Asimismo, sehalaba, entre otros argumentos, que la
administracién no habia expuesto fundamentacion respecto de las
circunstancias que evidenciarian que la cobranza podria ser improce-
dente. El Tribunal Fiscal senal6 que al haberse declarado inadmisible
la reclamacién, no podia pronunciarse sobre todas las cuestiones
planteadas respecto al fondo de dicha reclamacién. Asimismo, que
las normas del Cédigo Tributario no establecen la obligacién de la
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administracion de fundamentar las razones por la cuales no resulta
de aplicacion la referida excepcion (al pago previo).

3.4. La improcedencia de la cobranza no puede revisarse

via queja

Al presentar una queja, una entidad financiera sefialaba que
se le habia iniciado el procedimiento de cobranza coactiva inde-
bidamente, y que las deudas no eran exigibles, ya que las 6rdenes
de pago se emitieron por el desconocimiento del arrastre de
pérdidas de ejercicios anteriores. La administracion sefial6 en su
informe al Tribunal Fiscal, que el procedimiento coactivo se habia
suspendido, a la espera de la resolucién del reclamo. Enla RTF N.°
15607-5-2010 se indic6é que deberia analizarse si en via de queja, el
tribunal tendria que pronunciarse sobre la correcta emisién de las
ordenes de pago (a fin de ver si el inicio de la cobranza coactiva ha
sido legal) y si puede verse en queja el pedido de conclusién del
procedimiento coactivo. Al resolver el caso, en la RTF se incluy6
el Acuerdo de Sala Plena N.° 2010-17 del 2.12.2010, en el cual se
fijo el siguiente criterio:

“No procede que en la via de la queja se evaliie la existencia de circuns-

tancias que evidencien que la cobranza de una orden de pago podria ser

improcedente, al amparo del numeral 3 del articulo 119° del Codigo

Tributario”.

Respecto de este ultimo punto, indican que en reiterada juris-
prudencia se ha sefalado que la queja esta destinada a encauzar
la actuacion de la administracion que pueda afectar los derechos
del contribuyente, cuando éste no tenga otra via para corregir
dicha actuacion. En este caso, ese cuestionamiento puede hacerse
dentro del procedimiento contencioso ya iniciado.

3.5. Para continuar con la cobranza, debe primero notificarse
la inadmisibilidad del reclamo por falta de pago previo

En la misma RTF N° 15607-5-2010 y Acuerdo de Sala Plena
2010-17 resefiados en el item anterior, se consigné también que:
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“Procede que el Tribunal Fiscal ordene la suspension del procedimiento
de cobranza coactiva si con posterioridad a la interposicion del recurso
de reclamacion se hubiera continuado con dicho procedimiento sin que
se haya notificado previamente la resolucion que declare inadmisible
dicha reclamacion por no haberse acreditado el pago previo”.

Al respecto, se indic6 como fundamento que si se presenta
una queja respecto de la cobranza de una orden de pago; esta se
ha reclamado dentro de plazo a que hace referencia el articulo
119° (20 dias hébiles) y se aduce la existencia de circunstancias
que harian improcedente la cobranza; corresponde que el Tribu-
nal Fiscal solicite a la administracién confirme o no la existencia
de tales circunstancias. De existir las mismas, el Tribunal Fiscal
dispondra que se suspenda la cobranza. Y si la administracion se-
nala que ello (la existencia de las circunstancias) atin se encuentra
en evaluacion, igual el tribunal dispondra la citada suspensién,
sin que ello implique pronunciarse respecto a la existencia de
tales circunstancias, sino que la administracién no ha cumplido
con acreditar la inexistencia de las mismas, “por lo que no se puede
causar un perjuicio al contribuyente por una situacion atribuible a la
propia Administracion” .

10 Al respecto en el Informe N° 6-2011-SUNAT/2B0000 la SUNAT ya sefialo,
considerando la RTF 15607-5-2010 que al amparo de lo dispuesto en el
numeral 3 del inciso a) del articulo 119° del TUO del Coédigo Tributario,
procede la suspension del procedimiento de cobranza coactiva de la Orden
de Pago en los casos en que el contribuyente hubiese interpuesto recurso
de reclamacién dentro del plazo de 20 dias habiles de notificada la misma,
aduciendo la existencia de circunstancias que evidencian la improcedencia
dela cobranza. En el mismo informe se menciona que el criterio contenido en
el Informe N°74-2008-SUNAT/2B0000 en el cual se sefialaba que el Ejecutor
Coactivo no debera suspender el Procedimiento de Cobranza Coactiva de
las Ordenes de Pago, durante el plazo que se otorgue al contribuyente para
cumplir con el requerimiento de pago previo dispuesto en el articulo 136°
del TUO del Cédigo Tributario, cuando el reclamo es presentado dentro del
plazo de 20 dias habiles de notificada la Orden de Pago pero sin acreditar
otras circunstancias que evidencien que la cobranza podria ser improcedente,
Gnicamente se mantiene en el supuesto en que el contribuyente no aduzca la
existencia de circunstancias que evidencien la improcedencia de la cobran-
za, es decir, si las circunstancias alegadas, per se, no podrian desvirtuar la



LA IMPROCEDENCIA DE LA COBRANZA DE UNA ORDEN DE PAGO 263

3.6. La apelacion oportuna de la inadmisibilidad no suspen-
de la cobranza coactiva

En este caso, el contribuyente presenté queja dado que la
administracién habia informado su deuda a Centrales de Riesgo,
considerandolo una vulneracion a su derecho a la reserva tributa-
ria. Ello —sefialaba el contribuyente — a pesar que las Ordenes de
Pago vinculadas (cuyos reclamos se habian declarado inadmisibles
por extemporadneos) estaban apelados oportunamente ante el
Tribunal Fiscal, habiendo argumentado en ambas etapas la pre-
sentacion de declaraciones rectificatorias que variaban la deuda
contenida en las 6érdenes de pago. La administracién acot6é que
los reclamos habian sido presentados extempordneamente, por lo
que fueron declarados inadmisibles y la cobranza resultaba por
lo tanto arreglada a ley. En la RTF 05464-4-2007 se transcribi6 el
Acuerdo de Sala Plena N° 2006-24, en cuanto a que ha establecido
(en lo vinculado a nuestro tema) que:

“(...) procede la cobranza coactiva de una orden de pago cuya recla-
macion ha sido declarada inadmisible por la Administracion en los
casos que el deudor tributario haya interpuesto recurso de apelacion
en el plazo de ley”.

Como sustento se indic6é que de acuerdo al articulo 115° del
Codigo Tributario es deuda exigible la que conste en orden de
pago notificada de acuerdo a ley. Y que el 119° establece que se
suspendera la cobranza coactiva cuando “se hubiera presentado
oportunamente reclamacion o apelacion contra la resolucion de deter-
minacion o resolucion de multa que contenga la deuda tributaria puesta
en cobranza”, sin hacerse referencia a las érdenes de pago, ante lo
cual se deduce que no esta incluido como causal de suspension
“el caso de una apelacion contra una resolucion que declard inadmisible
la reclamacion contra una orden de pago”.

“Por tanto, la deuda tributaria contenida en una orden de pago emitida
conforme al articulo 78° del Codigo Tributario y notificada conforme a

procedencia de la cobranza (por ejemplo, el mero dicho de no poder pagar
la deuda tributaria por falta de recursos econémicos).
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ley, es exigible coactivamente seguin se sefiala en el inciso d) del articulo
115° del citado Cédigo; la interposicion de un recurso de reclamacion
contra dicha orden de pago no modifica su exigibilidad, por el contra-
rio, el pago previo de la totalidad de la deuda constituye requisito para
admitir a tramite la reclamacion tal como se establece en el articulo
136° del Codigo Tributario y solo de manera excepcional, cuando exis-
tan circunstancias que evidencien que la cobranza de la deuda podria
ser improcedente, en el numeral 3) del inciso a) del articulo 119° del
Cédigo Tributario, se permite al ejecutor suspender temporalmente
la cobranza. Asimismo la apelacion oportuna de una resolucion que
declaré inadmisible la reclamacion contra una orden de pago, tampoco
modifica la exigibilidad de la deuda contenida en dicha orden de pago,
pues ello no se encuentra previsto dentro de los supuestos de conclusion
del procedimiento de cobranza coactiva contenidos en el inciso b) del
citado articulo 119°”.

CASOS EN LOS CUALES SE HA ADMITIDO LA RECLAMA-
CION SIN PAGO PREVIO(")

4.1. Casos en los cuales la deuda tiene indicios de inexactitud
4.1.1. Recurso extempordneo admitido por economia procesal

Un tema importante a analizar, es que sucede cuando el

reclamo contra la orden de pago se presenta luego de los 20 dias
habiles establecido en el numeral 3) del articulo 119° del cédigo
tributario. A continuacién revisamos algunos casos.

11

Notese que en el presente articulo no revisamos — por lo menos especifica-
mente— aquellos casos en los cuales el Tribunal Fiscal declara la nulidad
del valor, al detectar que debi emitirse una resolucién de determinacién en
vez de la orden de pago finalmente emitida. Ello por cuanto en esos casos
realmente no se trata de la cobranza de 6rdenes de pago. Al respecto puede
revisarse el Acuerdo de Sala Plena N° 03-2016 que estableci6 el siguiente
criterio de observancia obligatoria: “Procede declarar la nulidad del acto
administrativo emitido como orden de pago, amparado en los numerales
1), 2) 6 3) del articulo 78° del Codigo Tributario, en aquellos supuestos en
los que debi6 emitirse una resolucién de determinacién”.
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El contribuyente habia sido notificado con una orden de
pago vinculada al IGV. Su reclamo contra dicho valor fue pre-
sentado extempordneamente (luego de los 20 dias habiles) y
declarado inadmisible. Sin embargo, el Tribunal Fiscal, emiti6 la
RTF 300-4-2001 en la cual sefial6 que tratdndose de una acotacion
manifiestamente improcedente y en aplicaciéon del principio de
economia procesal, admitia a tramite la apelacion, revocando la
Resolucién de Inadmisibilidad y dejando sin efecto la orden de
pago. En este caso, el recurrente habia consignado en su declara-
cién original un saldo a favor, habiéndolo repetido en un periodo
anterior, sin embargo no lo habia incluido en la declaracién recti-
ficatoria sobre la cual se basaba la orden de pago.

Al resolver este caso, el tribunal fiscal cito el criterio ya esta-
blecido en las RTF 2118-4-96 y 35-3-99.

En el primero de esos casos (RTF 2118-4-96), se trataba de una
resolucion de determinacion vinculada al IGV, cuyo reclamo habia
sido extemporaneo. Al revisarse la documentacion, se verificé que
se habian reparado facturas giradas por servicios exonerados del
IGV y por operaciones consideradas exportacién de servicios, y se
habia calificado como retiro de bienes actividades que constituyen
gasto o costo de la empresa para efectos del impuesto a la renta,
es decir, que se habian incluidos como gravados, conceptos cuya
cobranza seria improcedente, y que no se habia podido revisar
determinada documentacion, ante lo cual era necesario efectuar
un reexamen en el proceso de reclamacion. Al resolver la apela-
cién, revocando la resoluciéon de inadmisibilidad y ordenando se
admita a tramite el reclamo, el tribunal expresé que:

“De acuerdo a reiteradas resoluciones del Tribunal Fiscal, se ha esta-
blecido que debe admitirse a trdamite la reclamacion sin pago previo,
aunque sea extempordnea, cuando la acotacion padezca de alguna causal
de nulidad o anulabilidad y cuando no obstante no existir éstas, de lo
sefialado fluya la manifiesta improcedencia de la acotacion, en aplicacion
del principio de economia procesal”.

En el segundo caso (RTF 35-3-99), igualmente se trataba de
resoluciones de determinacién emitidas por concepto de IGV, y
el contribuyente no solo habia presentado extemporaneamente la
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reclamacién sino también la apelacion ante el tribunal fiscal. En
este caso, el tribunal observo que una factura habia sido reparada
al ser anotada en el registro de compras luego del plazo de dos
meses que establecia el reglamento de la Ley del IGV y sefial6 que
ello no implicaba la pérdida del crédito fiscal, sino tnicamente la
postergacion de su utilizacién. Asi se decidi6 revocar en parte las
resoluciones que habian declarado inadmisibles el reclamo y la
apelacion, en cuanto al reparo al crédito fiscal ya sefialado el cual
deberia dejarse sin efecto, confirmandolas en lo restante.

Debe mencionarse que la posicién expresada no es adoptada
siempre por el Tribunal Fiscal. Asi, en el caso de la RTF N° 8468-3-
2010 se revis6 el caso de un contribuyente que habia consignado
por error un mayor crédito fiscal en su declaracién original, el
cual habia corregido voluntariamente con la presentacion de una
declaracion rectificatoria. La administracion le emiti6 la multa del
numeral 1 del articulo 178° (declaraciéon de cifras o datos falsos
que generan aumentos indebidos de créditos a favor del deudor
tributario) (*%). El contribuyente, citando como sustento la STC N°
3548-2003-AA/TC que ya resefiamos, present6 su reclamo un dia
después de haberse vencido el plazo, por lo que este fue declarado

2 Enrelacion a los supuestos de aumento indebido del crédito fiscal, mencio-
nemos que actualmente con la Resolucién de Superintendencia Nacional
Adjunta Operativa N° 39-2016-SUNAT/600000 del 18.8.2016 (publicada
en el Diario Oficial El Peruano el 19.8.2016) se estableci6 aplicar la facultad
discrecional de no sancionar administrativamente determinadas infracciones
tributarias, de acuerdo a los criterios y requisitos establecidos en sus anexos.
En ellos, respecto de la infraccién del numeral 1 del articulo 178° del Codi-
go Tributario, se establece que no se aplica la sancion cuando respecto del
IGV: “a) La disminucién del débito fiscal o el aumento indebido del crédito
fiscal, segtin sea el caso en un determinado periodo, no origine un perjuicio
econémico, y que el deudor tributario no haya compensado o solicitado la
devolucién del saldo a favor, de corresponder, y; b) El deudor tributario haya
presentado la declaracion rectificatoria correspondiente al periodo en el cual tuvo
lugar la declaracion del débito o crédito fiscal inexistente, y, a su vez, no haya aplicado
o arrastrado el saldo a favor indebido en la declaracion original del periodo siguiente o
subsiguientes. A tal efecto, dicha declaracion rectificatoria deberd presentarse antes de
la notificacion de cualquier requerimiento que dé inicio a un proceso de fiscalizacion
o verificacion respecto del tributo vinculado a la infraccion”.
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inadmisible por extemporaneo. Al resolver el Tribunal Fiscal cité
la STC N° 2763-2002-AA (en el sentido que las restricciones lega-
les no deben obstaculizar, impedir o disuadir irrazonablemente
el acceso de un particular a un tribunal de justicia) asi como la
STC N©°4242-2006-PA/TC (considerando que no resultaba irra-
zonable ni desproporcionado la exigencia del pago previo para
reclamaciones extemporaneas). En base a ello, en la RTF se sefial6
que carecian de sustento los argumentos del contribuyente, que
la inadmisibilidad estaba de acuerdo a ley y que la STC N° 3548-
2003-AA/TC incluida por el contribuyente como argumento no
resultaba pertinente, y ademas: “Que sin perjuicio de lo sefialado cabe
mencionar que de autos no se evidencia la manifiesta improcedencia de
la cobranza del valor impugnado, como refiere el recurrente, por lo que
carece de sustento lo alegado”.

4.1.2. Rectificatorias que determinan un menor monto

Considerando que las 6rdenes de pago se basan en las propias
declaraciones de los contribuyentes ya que son emitidas (en la
mayoria de los casos) por sistemas informaticos que acttan con
suma rapidez, ha sido un caso frecuente el de situaciones en las
cuales los citados valores se han basado en declaraciones, sobre
las cuales ya se ha presentado una declaracion rectificatoria.

En ese sentido, son frecuentes los casos en los cuales el Tri-
bunal Fiscal constata que se habian presentado declaraciones
rectificatorias que no habrian sido verificadas por la administra-
cion. En estos casos las rectificatorias disminuyen la obligacion
tributaria e influyen en el saldo a favor de los meses siguientes(*®).

B Al respecto ya la SUNAT mediante Informe N° 302-2005-SUNAT /2B0000
atendi6 una consulta en la cual se le preguntaba si en el caso de una Orden
de Pago emitida respeto de una declaracion jurada original (DJ1), cuando
dicha declaracion es rectificada determinando un monto menor y posterior-
mente se presenta una reclamacién contra la Orden de Pago, no habiendo
aun surtido efecto la declaracion rectificatoria (D]2). Al atender la consulta,
SUNAT indica que el contribuyente debe cumplir con el pago de la parte
de la deuda que no es materia de reclamo a fin que se admita a trdmite su
recurso, y ademads, que no es exigible el pago previo de la parte de la deuda
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Al resolverlas, el tribunal sefiala que corresponde a la adminis-
tracion verificar en la instancia de reclamacion las declaraciones
rectificatorias presentadas por los deudores. Los casos general-
mente se han resuelto sin exigir el pago previo de la deuda. En
ese sentido pueden revisarse las resoluciones nimeros 1341-3-96,
319-2-96, 1535-1-96, 10-2-97 y 629-2-99.

En otros casos, el Tribunal Fiscal sefiala que las rectificatorias
le restan certeza a la existencia de la deuda contenida en las Orde-
nes de Pago impugnadas, aspecto que en esos casos fue indicado
en el recurso de reclamacién y no considerado por la administra-
cién al exigir el pago previo. Al respecto, puede revisarse la RTF
N° 390-2-97.

Por otro lado, dependiendo de los periodos modificados por
via de declaraciones rectificatorias, el Tribunal Fiscal considero el
hecho que las mismas disminuyen la obligacién tributaria e influ-
yen en el saldo a favor de los meses siguientes. Eso se menciona
en la RTF N° 629-2-99.

En un caso interesante, el contribuyente habia colocado por
error las retenciones de periodos anteriores en el casillero de
percepciones de periodos anteriores, por lo cual le emitieron una
orden de pago (IGV) la cual reclamé incluso luego del plazo de
20 dias habiles (y luego de presentar su declaracion rectificatoria).
El Tribunal Fiscal estableci6 en ese caso (RTF N° 2243-4-2010):

“Que en consecuencia, lo resuelto por la Administracion se encuentra
arreglado a ley, no obstante, de la verificacion de la documentacion
que obra en autos se advierte que resulta de aplicacion el principio de
economia procesal, por lo que procede emitir pronunciamiento sobre
el fondo del asunto controvertido (...). Que en consecuencia, al no
ajustarse la orden de pago impugnada a lo dispuesto por el numeral
1 del articulo 78° del Codigo Tributario, norma sobre cuya base fue
emitida, corresponde por economia procesal revocar la apelada y en

reclamada, en tanto su cobro puede resultar siendo improcedente debido a
la presentacion de la declaracion rectificatoria, pero respecto de la parte que
es disminuida en la rectificatoria y siempre que el recurso haya sido inter-
puesto dentro del plazo de 20 dias habiles de notificada la Orden de Pago.
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aplicacion del numeral 2 del articulo 109° del mismo codigo, que dis-

pone que son nulos los actos emitidos prescindiendo del procedimiento

legal establecido, procede declarar nula la orden de pago materia de la
presente impugnacion”.

En cuanto a declaraciones rectificatorias, en algunas situa-
ciones la administracion habrian emitido las 6rdenes de pago en
base a las declaraciones rectificatorias presentadas aceptando la
determinacion efectuada via fiscalizacion. El contribuyente presen-
taba sin embargo nuevas rectificatorias (segundas rectificatorias) e
impugnaba los valores. La posicién de la administracion era que
efectuada la fiscalizacion, las posteriores declaraciones rectifi-
catorias que varien la determinacion (hecha en fiscalizacion),
no deberian ser tomadas en cuenta. El Tribunal Fiscal sefial6
en diversas oportunidades que nada impide presentar nuevas
rectificatorias y que por lo tanto la administracién tendria que
verificarlas (al respecto pueden revisarse las RTF’s Ntiumeros 633-
4-99, 1123-4-2001, 1340-4-2002, 6424-4-2004y 1818-4-2003).

Por otro lado, en la RTF N° 679-5-2002 se establecié que
al haber surtido efectos el menor monto declarado en la rec-
tificatoria, aplicando el principio de economia procesal, se
debia dejar sin efecto la orden de pago ya que el saldo a
favor resulta mayor al impuesto determinado. En este caso,
la declaracién rectificatoria se referia a un periodo anterior
al del valor emitido, el cual sin embargo implicaria un mayor
crédito fiscal arrastrable hasta el periodo materia de la orden
de pago. Dado que el monto menor declarado en la rectificatoria
habia surtido efectos, el tribunal consideré que debia dejarse sin
efecto la orden de pago.

Finalmente, en el caso a que se hace referencia en la RTF N°
10027-5-2001, en su escrito de reclamacién el contribuyente sefia-
laba que inicialmente habia declarado en ceros, lo cual rectificé
posteriormente determinando un impuesto, el mismo que generé
la emisioén de la orden de pago impugnada. Sin embargo, también
sefialaba como argumento de defensa, que ya habia declarado en
el periodo anterior un saldo a favor mayor a la supuesta deuda.
El Tribunal Fiscal expres6 que corresponde aplicar dicho saldo a
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favor, existiendo por lo tanto las circunstancias que acreditarfan
la improcedencia de la cobranza de la supuesta deuda.

4.1.3. Evaluacion de alcance de exoneracion

En este caso, un contribuyente de zona de selva (Loreto) se-
nalaba que la orden de pago era improcedente, pues le alcanzaba
la exoneracion dispuesta por la Ley General de Industrias para
empresas industriales ubicadas en zona de selva. El Tribunal
Fiscal sefal6 en la RTF N° 630-2-99 que al estar en discusion los
alcances de una exoneracion, procedia admitir a trdmite el reclamo
sin exigir el pago previo.

4.1.4. Existencia de proceso de amparo en tramite

El contribuyente habia argumentado en su reclamo, la viola-
cién de principios constitucionales (las 6rdenes de pago habian
sido emitidas por el impuesto minimo a la renta — IMR), la nece-
sidad de dejar de lado normas tributarias contrarias a las normas
constitucionales y finalmente que habia interpuesto una Accioén
de Amparo. El Tribunal Fiscal en la RTF N° 2635-4-96 sefial6 que
si bien no existe un mandato judicial que respalde el derecho de
la contribuyente a no realizar el pago del impuesto, existiendo
una Accién de Amparo en tramite, procederia admitir a tramite
la reclamacion, sin que ello signifique un pronunciamiento sobre
el fondo del asunto.

4.1.5. Alcance de una inafectacion por ley

La recurrente sefialaba que se encontraba inafecta al impuesto
alarenta, por lo establecido en la Ley General de Cooperativas. El
Tribunal Fiscal en la RTF N°459-3-2002 evaltia las normas de dicha
Ley, y finalmente concluye en que la administracion debe admitir
a tramite el reclamo sin pago previo, debiendo pronunciarse sobre
el fondo del asunto, examinando si la recurrente cumple con los
requisitos de constitucion y reconocimiento como tal para gozar
del beneficio antes indicado.
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4.2. Casos en los cuales existe un tramite pendiente respecto
a la deuda contenida en la orden de pago

4.2.1. Principio de economia procesal — posible compensacién

En el caso vinculado a la RTF N° 651-2-98, el contribuyente
sefialaba que en el periodo siguiente al de la orden de pago re-
clamada, hizo un pago en exceso, el cual solicitaba se tomara en
cuenta aplicdndose contra el citado valor. Al existir evidencias que
el contribuyente tiene un crédito a su favor susceptible de com-
pensarse con la omisién de pago materia de pronunciamiento, el
tribunal considero que deberia aplicarse el Principio de Economia
Procesal para admitir a tramite el reclamo y que la administracién
se pronuncie sobre la compensacion solicitada.

4.2.2. Compensacion en trdamite

En un caso algo similar al anterior, la recurrente habia sefa-
lado tener pendiente de atencion una solicitud de compensacion
de pagos en exceso con la deuda reclamada, y la administracion
indic6 que ello era un procedimiento no contencioso diferente a la
impugnacioén, por lo cual no validé dicho argumento. El Tribunal
Fiscal en la RTF N° 2094-3-2002 indic6 que ello podria constituir
el supuesto de excepcion previsto en el articulo 119°, lo cual debe
verificarse admitiéndose a tramite la reclamacion sin exigirse el
pago previo de la misma.

4.2.3. Devolucién en tramite no denota exigibilidad de de-
volucién

En un caso parecido al sefialado en el item anterior, el con-
tribuyente alegaba que tenia un saldo a favor y una solicitud de
devolucién pendiente en relacién al mismo, por lo cual deberia
esperarse a que se efectuara la compensacién. El Tribunal Fiscal
seflal6 que los créditos deben estar liquidados y ser exigibles,
es decir se necesitaba un pronunciamiento expreso de la ad-
ministracién reconociéndolos y aceptando o disponiendo la
compensacion, lo cual atin no habia sucedido. Por ello, a través
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de la RTF N° 293-5-99 se confirmé —en este caso— la inadmisi-
bilidad del reclamo.

Un criterio diferente se asumié en la RTF N° 1515-3-2003, en
la cual el contribuyente habia sefialado tener un crédito tributario
por el cual habia solicitado devolucién, y ademas la compensacion
con la deuda contenida en las érdenes de pago impugnadas. El
Tribunal Fiscal sehala que al no haberse pronunciado la adminis-
tracion respecto al crédito tributario invocado ni a la compensacion
solicitada, debe admitirse a tramite el reclamo. Igualmente en la
RTF N° 274-4-97 la contribuyente manifestaba tener saldos a favor
que podrian ser compensados contra la deuda establecida en la
orden de pago impugnada. El Tribunal Fiscal sefial6 que la admi-
nistracién debera verificar la existencia del saldo a favor senialado
por la recurrente, a fin que pueda efectuarse la compensacion y
en su caso, pronunciarse al respecto.

4.3. Casos en los cuales la deuda ya habria sido cancelada
4.3.1. Posible cobro ya realizado

En este caso, el contribuyente sefialaba que la deuda en la
orden de pago ya habia sido materia de cobro coactivo (impuesto
predial). El Tribunal Fiscal en la RTF N° 9820-3-2001 establecié
que aun cuando no se habia podido verificar si ello era cierto
(la resolucion coactiva citada no sefialaba claramente cudl era la
deuda cobrada), consider6 que el hecho debe ser verificado por
la administracion al existir la posibilidad que la deuda objeto de
cobro haya sido pagada.

4.3.2. Montos acogidos a fraccionamiento

El contribuyente acogié los pagos a cuenta del impuesto a
la renta a un fraccionamiento (en este caso al Régimen de Frac-
cionamiento Especial del Decreto Legislativo N.° 848) y luego
rectificé su declaracién anual descontando esos pagos a cuenta.
La administracién emiti6 la orden de pago por el impuesto anual,
declarando inadmisible el reclamo sin pago previo, ya que el frac-
cionamiento atn no habia sido totalmente cancelado. El Tribunal
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Fiscal enla RTF N°1130-3-99 sefial6 que el acogimiento es un hecho
que demuestra que la cobranza de la orden de pago podria ser
improcedente ya que si bien la administracién no reconoce como
créditos del impuesto a la renta dichos pagos (los acogidos) si
continua percibiendo los pagos de las cuotas del fraccionamiento.

4.3.3. Prescripcion de la deuda contenida en la orden de pago

En este caso, mediante informe solicitado por el Tribunal
Fiscal, la administracién habia senalado que el contribuyente pre-
sentd una solicitud de prescripcion respecto de la deuda tributaria
contenida en la orden de pago impugnada, la misma que atin no se
habia resuelto. El Tribunal Fiscal sefial6 en la RTF N°2393-4-2011:

“Que dado que la prescripcion es una situacion que incide en la exi-
Qibilidad de la deuda, de autos quedaria acreditada la existencia de
circunstancias que evidencian que la cobranza podria ser improcedente,
por lo que procede revocar la apelada, debiendo la administracion emitir
pronunciamiento sobre el fondo del asunto, para lo cual deberd tener
en cuenta el resultado del tramite de la solicitud de prescripcion antes
mencionada”.

Como ya ha sefialado, MARIO ALVAY, en estos casos se de-
tecta una aparente contradiccion entre lo sefialado en el numeral

El presente articulo se refiere especificamente a Ordenes de Pago, y estas en
la gran mayoria de los casos suelen ser emitidas con relativa rapidez luego
de haberse presentado las declaraciones en que se basan. En el caso de otros
valores, se presentan casos algo similares (por ejemplo Resoluciones de multa
cuyo reclamo se ha declarado inadmisible al ser presentado extemporanea-
mente) en los cuales el Tribunal Fiscal procede a emitir pronunciamiento
sobre la prescripcion ya que de acuerdo al articulo 48° del Cédigo Tributario,
la misma puede oponerse en cualquier etapa del procedimiento adminis-
trativo o judicial (asi lo hizo en la RTF 1398-1-2013). Igualmente el tribunal
fiscal ha sefialado que aunque la materia controvertida esta referida a la
inadmisibilidad del recurso, al haberse invocado la prescripcién procede
emitir previamente pronunciamiento sobre ella (RTF N° 12858-8-2012).

5 MARIO ALVA MATEUCCI, “; Se puede reclamar una orden de pago sin
pagar la deuda tributaria?: ; Cuando una cobranza podria ser manifiestamente
improcedente?”. Op. cit.
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3 del articulo 119°, que para paralizar la cobranza exige no solo la
evidencia de una circunstancia que la pueda hacer improcedente
sino que se presente el reclamo dentro de los 20 dias habiles de
notificada la Orden de Pago, y el articulo 48° que al regular la
prescripcion, sehala que esta puede oponerse en cualquier estado
del procedimiento administrativo o judicial. En estos supuestos
creemos correrian paralelamente la solicitud de prescripcién (para
la cual no hay plazo de presentacion) y el reclamo, debiendo en
este tltimo evaluarse la existencia de la circunstancia que haria
improcedente el cobro.

4.4. Supuesta presentacion de la declaracién jurada por
tercera persona

La recurrente cuestionaba la declaracién base de las 6rdenes
de pago sefialando que la misma habia sido presentada por una
tercera persona sin facultad para ello. En la RTF N° 40-6-1997, el
tribunal consider6 que lo afirmado tiene relevancia con la proce-
dencia o no de la emisién de las 6rdenes de pago cuestionadas,
toda vez que de ser cierto lo afirmado por aquella, los tributos
supuestamente no pagados no habrian sido autoliquidados por
la recurrente y no podrian haber dado lugar a la emisién de una
orden de pago. Por ello, al haberse cuestionado la validez de las
6rdenes de pago, considera el tribunal que la administracién debio
admitir a trdmite la reclamacion sin la exigencia del pago previo,
debiendo analizar el extremo alegado por la recurrente.

En un caso algo similar, la contribuyente sefialaba que no
habia presentado la declaracién jurada (Impuesto a la Renta
Anual — personas naturales) que sustentaba la orden de pago
impugnada. En el analisis del caso se verificé que la notificacion
del valor habia sido invélida (via publicacién pero basada en una
notificacion inicial que se pretendi6 realizar en una direccién
diferente a la de su domicilio fiscal), generandose asi una notifi-
cacion tacita en la fecha de interposicién del reclamo. En la copia
autenticada del formulario se apreciaba que la firma consignada
en el recuadro de datos del representante legal, era diferente a la
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de su documento de identidad, por lo cual el tribunal fiscal (en la
RTF N° 2475-5-2002) establecio la existencia de las circunstancias
que hacen presumir que la cobranza de la deuda tributaria podria
ser improcedente’®.

En la RTF N° 920-4-2011 el contribuyente sefialaba que su
anterior contador no le habia devuelto la Clave SOL, y que fue
dicho profesional quien le presenté una declaracién, la misma
que habia generado la orden de pago a cuyo cobro se oponia. El
Tribunal Fiscal sefial6 que no habia circunstancias que ameriten
la suspension de la cobranza, y que el contribuyente podria haber
obtenido en cualquier momento una nueva Clave SOL, anulando
la que atn se encontraba en poder de su anterior contador.

4.5. Economia procesal y nulidad de érdenes de pago por
errada base legal

La orden de pago impugnada (en el caso de la RTF N° 6767-
3-2013) se relacionaba al ITAN y consignaba como base legal el
numeral 3 del articulo 78° del Cédigo Tributario, lo cual era errado
ya que realmente el valor se basaba en un tributo autoliquidado y
no en errores de calculo, por lo cual el Tribunal Fiscal consider6
que existian circunstancias que hacen improcedente el cobro, por
lo que se revocé la inadmisibilidad y en aplicacion del principio

16 Sibien esos casos se presentaban con mayor frecuencia en periodos en que las
declaraciones se hacian con formularios fisicos (de papel), aun ahora podria
alegarse la no presentacion de declaraciones incluso en formato virtual (al
respecto consignamos como ejemplo la RTF N°920-4-2011). Nétese al respec-
to que la regulacion de la Clave SOL, establece que es responsabilidad del
usuario tomar las medidas de seguridad en el uso de la clave SOL, y que se
considera efectuada por el contribuyente toda transaccion o consulta en la
que para ingresar a SUNAT OPERACIONES EN LINEA se haya utilizado la
Clave SOL que la SUNAT le otorgo (de acuerdo al articulo 6° de la Resolucion
de Superintendencia N°109-2000/SUNAT y normas modificatorias). En ese
sentido por ejemplo en el caso resuelto mediante la RTF N° 447-4-2011, no se
acogio el argumento de la contribuyente en el sentido que fue su contador
quien utilizando indebidamente la Clave SOL, incluyo una supuesta deuda
a un fraccionamiento, el cual al haber incurrido en causal de pérdida, estaba
siendo materia de cobro.



276 VICTOR ALBERTO ZUNIGA MORALES

de economia procesal, se declar6é nula la orden de pago. A similar
conclusion se llegé en el caso de Ordenes de Pago vinculadas a
aportaciones sociales (RTF N° 10224-8-2013) y emitidas por falta
de pago de cuotas del Sistema Especial de Actualizacién y Pago
de Deudas Tributarias SEAP (RTF N° 8532-3-2012).

V. CONCLUSIONES

* Los derechos mencionados en el articulo 92° del Cédigo Tri-
butario, deben ser atendidos a través de una lectura amplia
de dicho articulo. No deben ser cumplidos tinicamente desde
un punto de vista meramente formal y restrictivo, sino con el
resguardo del conjunto de actos vinculados que deben des-
prenderse de cada uno de ellos, a fin de hacer real el derecho
enunciado.

* En el caso especifico del literal d) del articulo 92° el cual es-
tablece que los contribuyentes (deudores tributarios) tienen
derecho a “Interponer reclamo, apelacion, demanda conten-
cioso-administrativa y cualquier otro medio impugnatorio
establecido en el presente Codigo”, este debe cumplirse bajo
la 6ptica de garantizar un debido procedimiento adminis-
trativo, el cual engloba diversos derechos vinculados a los
procedimientos impugnatorios.

* Por ello, es importante que se admita a tramite el reclamo de
las 6rdenes de pago sin exigir el pago previo, salvo —claro
estd— en los casos en que de acuerdo a ley ello corresponda.

* Diversas sentencias del Tribunal Constitucional han reafir-
mado la legalidad de la exigencia del pago previo, sehalando
que el mismo no limita el derecho de defensa. Cobra especial
relevancia la Sentencia N°4242-2006-PA /TC especificamente
sobre el tema de las 6rdenes de pago.

* A nivel de jurisprudencia del Tribunal Fiscal, en relaciéon a
casos en los cuales se ha admitido la existencia de circunstan-
cias que presumiblemente harfan improcedente el cobro de la
deuda contenida en 6rdenes de pago, se encuentran casos en
los cuales la deuda no es fehaciente (generalmente vinculados
ala presentacion de declaraciones rectificatorias o la posibili-
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dad de estar bajo el alcance de normas que establecen algin
tipo de exoneracion o inafectacion).

* En otros supuestos, la deuda se encuentra relacionada a
procedimientos en tramite que incidirian en su existencia
(asi por ejemplo posibles compensaciones o devoluciones),
o con indicios de haberse ya cancelado (via coactiva o via
fraccionamiento) o incluso estar prescrita.

* Si bien los contribuyentes que afirmaban no haber presen-
tado las declaraciones en las cuales se basan las 6érdenes de
pago, anteriormente podian acreditarlo de alguna manera a
través de la revision de los formularios fisicos presentados,
hoy en dia con el predominio de los formularios virtuales y
el uso del mecanismo informatico de la clave SOL, esos casos
son menos numerosos, resultando importante destacar que
su uso adecuado es tinicamente responsabilidad del propio
contribuyente.
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OBJETO

1 presente articulo tiene como objeto brindar una perspectiva
global de cémo funciona el procedimiento contencioso tributa-
rio en Canada. Se explica cudles son las instancias disponibles para
impugnar, los plazos y requerimiento en cada caso. Para ello, a fin
de facilitar la comprension al lector, se desarrolla previamente y
de manera general como funciona el sistema tributario en Canada.

I. INTRODUCCION

Las clases de Derecho Romanista decian que el Derecho
Anglosajon era basicamente un derecho tacito donde las reglas
estaban determinadas fundamentalmente por la costumbre y
donde habia pocas normas escritas. Sin embargo, recientemente
descubri de primera fuente que, por lo menos en el Derecho Tri-
butario Canadiense, si existe una gran fuente legislativa escrita.

En el presente articulo pretendo brindar una perspectiva
general de como funciona el sistema contencioso tributario en
Canada. A efectos de delimitar la legislacién aplicable, en el
presente articulo me referiré mayormente al procedimiento con-
tencioso tributario aplicable al Impuesto a la Renta (Income Tax).
No obstante, haré algunas otras aclaraciones que resulten ttiles
para proveer una perspectiva mds general de cémo funciona el
sistema canadiense.

En la primera parte, brindo ideas generales sobre cémo
funciona el Sistema Tributario Canadiense: cuél es la estructura
del Impuesto a la Renta, cudl es su fuente legislativa, cémo se
administra y quiénes son los beneficiarios de la recaudacion.
Adicionalmente, se incluye informacion de cémo el Ministerio de
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Ingresos de Tributos Internos' determina deuda tributaria a los
contribuyentes y en qué circunstancias esta facultado a determinar
o redeterminar la deuda tributaria. Para ello, se incluyen defini-
ciones basicas como el “due dispatch”, la Nota de Determinacion,
la determinacion, la redeterminacién y los plazos que la limitan;
asimismo, se incluyen algunos pronunciamientos de la corte que
establecen la aplicacién de algunas normas.

Enlasegunda parte, se detalla cual es el procedimiento admi-
nistrativo en Canada. Se habla de cuales son las vias impugnatorias
con las que cuenta el contribuyente. Se detallan cudles son las
instancias, los requerimientos y los plazos aplicables en cada caso.
Asimismo, se incluye informacion sobre las limitaciones en cada
instancia y los detalles procedimentales en caso de tratarse de un
procedimiento informal o del procedimiento general.

Enlatercera parte, se resaltan los aspectos mas interesantes
de este sistema. Se menciona cuéles podrian ser algunos de
los aspectos que podrian aportar una mejora en el sistema
contencioso tributario peruano y otros puntos relevantes a
considerar.

II. GENERALIDADES SOBRE EL SISTEMA TRIBUTARIO CA-
NADIENSE

En principio se debe mencionar que Canada tiene un sistema
de gobierno federal, es decir con diferentes niveles de gobierno:
El Federal y el Provincial(o territorial). Estd compuesto por diez
provincias y tres territorios®. Por lo tanto algunos impuestos son

Las normas se refieren al Ministro de Ingresos de Tributos Internos y a su
ministerio. El es el responsable, dentro del Gabinete canadiense, de la Canada
Revenue Agency, entidad encargada de la administracion tributaria cana-
diense equiparable ala SUNAT peruana. Aplica y propone leyes tributarias,
asi como dispone cobranza coactiva.

Las 10 provincias son: Alberta, Columbia Britdnica, Manitoba, Nuevo
Brunswick, Newfoundland y Labrador, Nueva Escocia, Ontario, La Isla del
Principe Edward, Quebec, y Saskatchewan. Los 3 territorios son: Territorios
del Noroeste, Nunavut y Yukon.
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competencia de los gobiernos provinciales o territoriales y otros
son de exclusiva competencia Federal.

El Impuesto a la Renta en Canada es mixto, tiene un com-
ponente federal y otro que es determinado por el Gobierno
Provincial. Es decir, al porcentaje aplicable federalmente se le
suma el porcentaje que exige la provincia o el territorio de resi-
dencia del contribuyente. Asimismo, cabe mencionar que tanto
el gobierno federal como el provincial determinan el porcentaje
aplicable considerando una diferente escala de ingresos. Asi pues,
el impuesto a la Renta que pagan un residente en Ontario y otro
en Alberta, no serd el mismo que paga un residente en la provincia
de Columbia Britanica aunque los tres tuvieran la misma cantidad
de renta declarada.

La base legislativa para el Impuesto a la Renta es el Income
Tax Act. Este podria ser considerado el equivalente a la Ley del
Impuesto a la Renta, excepto por una particularidad, incluye
cuestiones de forma, fondo y de procedimiento.

En el derecho canadiense no existe un cuerpo legislativo que
compile tnicamente las cuestiones formales y procedimentales
en materia tributaria como lo establece el Cédigo Tributario pe-
ruano. Solo hay las normas generales en materia administrativa
y judicial y luego las especificas establecidas en este caso en una
seccion del mismo Income Tax Act. En sintesis, el Income Tax Act
(en adelante ITA) es similar a una Ley del Impuesto a la Renta
que adicionalmente cuenta con un capitulo sobre procedimientos.

Por otra parte, tenemos los impuestos a las ventas: El PST,
impuesto al valor agregado de competencia Provincial; el GST, que
literalmente se traduce como impuesto a los bienes y servicios de
competencia federal, también conocido como impuesto a las ventas
y el HST, que es una combinacién de los dos primeros aplicable
tnicamente en algunas provincias o territorios. El HST se aplica
en Ontario, New Brunswick, Newfoundland and Labrador, Nova
Scotia and Prince Edward Island. No obstante, no se cobra impues-
to a las ventas en los territorios de Yukon, Northwest Territories
y Nunavut, por lo tanto en esos territorios solo se colecta el GST
(Impuesto a las ventas de competencia federal).
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El Impuesto a la Renta y el HST son administrados por la
Agencia de Ingresos canadiense Canada Revenue Agency. Esta es
la encargada de administrar la aplicacion de las normas tributarias
para el Gobierno de Canada y para la mayoria de provincias y
territorios. Asimismo, administra algunos beneficios y programas
de incentivo que se canalizan a través del sistema tributario®.

2.1. Marco legislativo aplicable para efectos del Impuesto
a la Renta

Para efectos del impuesto a la Renta, los contribuyentes estan
obligados a declarar sus impuestos una vez al afio. Por lo general
es en Abril, pero existen reglas especiales para corporaciones que
determinan que algunos puedan presentar sus declaraciones
anuales hasta Junio de cada afio.

Dentro de ese contexto, para determinar la posibilidad de
una nueva determinacién son aplicables los articulos 152(1),
152(4), 152(2), 152(3.1) y 152(4) del ITA. Adicionalmente, resul-
tan aplicables los articulos 165(1), 165(1.2), 165(3) para objetar
una redeterminacion (nueva determinacién) y los articulos 169 y
169(2.2) para efectos de la apelacion al Tribunal Fiscal y a la Corte
Federal de Apelaciones.

2.2. La determinacién de impuestos y la actuacion del Mi-
nisterio

En principio, el articulo 152(1) del ITA sehala que una vez que
un contribuyente ha presentado su declaraciéon jurada Canada
Revenue Agency tiene la obligaciéon de determinar el impuesto
con due dispatch a fin de emitir una nota de determinacion.

La determinacion es entendida como el resultado del proceso
administrativo de determinar la deuda tributaria de un contribu-
yente. La administracion revisa y verifica, cuando es necesario, y
el Ministerio decide si las deducciones reclamadas serdn admiti-

®  Canada Revenue Agency pagina web: http:/ /www.cra-arc.gc.ca/
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das. La determinacion es el proceso administrativo por el cual el
Ministerio culmina con certeza cudl es la responsabilidad cuan-
titativa tributaria de un contribuyente. Este proceso culmina con
la emision y notificaciéon de la Nota de determinacion.

Notese que todo este proceso debe ser cumplido por el Mi-
nisterio con “due dispatch”, un concepto que resulta bastante
circunstancial. Puede ser entendido como una celeridad debida,
una diligencia media o dentro de un periodo de tiempo razona-
ble. En Ficek v. The Attorney General of Canada 2013 FC 502%, el juez
sefiala que la discrecién debe ser razonable a fin de cumplir su
proposito de determinar la responsabilidad del contribuyente.
Debe brindarles certeza a los contribuyentes puesto que si este
plazo es extendido también se entienden los plazos para la rede-
terminacién y apelacion.

En “M.N.R. v. Appleby”, 1a corte establecié que un periodo de
22 meses excedia un periodo razonable; pero debido a la com-
plejidad del expediente del contribuyente el plazo de demora
era justificable. Como regla general, las cortes han establecido
que para demostrar que el ministerio no ha determinado con
“due dispatch” debe demostrarse que ha habido una demora
no razonable.”

Un dato curioso es que el requerimiento de determinar con
“due dispatch” contenido en el articulo 152(1) del ITA se aplica al
examen inicial de la declaracién jurada y a la determinacién de
impuestos dentro del afo tributario en cuestion. De una simple
lectura pareciera que este principio no se aplica a la redetermi-
nacion contenida en el articulo 152(4)(a) del ITA. No obstante,
conforme a la definicién contenida en el articulo 248 del ITA
cualquier término referido a la determinacién es aplicable también
a la redeterminacion.

*  Citado por Ed Kroft en Dealing with Tax Officials: Selected Issues in Ad-
ministration, Enforcement and Appeals. Blake Cassels & Gradon LLP. May
2014. Pg. 18

> CAMPBELL, Colin. Administration of Income Tax 2014. Carswell. 2014. Pg.383
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2.3. La determinacion y la Nota de determinacion

Cabe mencionar que es importante tener en cuenta la di-
ferencia entre determinacion y re-determinacion, pues el ITA
incluye ambos términos. Asimismo, debe tenerse en cuenta que
ninguna de estas dos exime al contribuyente de la posibilidad de
la existencia de una deuda tributaria. Es decir, de acuerdo con
el ITA, la deuda tributaria no requiere una determinacién o re-
determinacién, existe aunque no se haya determinado, atin antes
de haber presentado la declaracién jurada anual de impuestos.

La ley establece una diferencia entre la determinacién y la
nota de determinacién. La determinacién implica que se calcule
el impuesto adeudado, independientemente de cuél sea su base.
Esto permite que, por ejemplo, una nota de determinacién sea
valida aunque su base legal este equivocada.

La ley no define una forma preestablecida para la Nota de
determinacién o redeterminacion; sin embargo, el ITA establece
en varios de sus articulos que las notas de determinacién y re-
determinacion deben ser consideradas validas aunque tuvieran
deficiencias técnicas. Asimismo, el articulo 152(8) del ITA senala
que la carga de la prueba para demostrar la invalidez de la deter-
minacién o redeterminacién esta en el contribuyente.

Asi pues, tenemos casos como en “Guaranty Properties Ltd. V.
The Queen” y “Riendeau v. M.N.R®”. En el primero se valida una
nota de determinacién que habia sido notificada a un ex miembro
del directorio de la contribuyente. En el segundo caso, se establece
que la redeterminacion era valida aunque se haya utilizado una
base legal derogada. Posteriormente, se confirmo la redetermina-
cién corrigiendo la base legal y la corte establecié que el Ministro
se encuentra facultado para corregir errores.

En consecuencia, el principio general es que las deficiencias
técnicas no invalidan una Nota de Redeterminacion. No obstante,
en algunos casos la corte ha manifestado que podria considerar

¢ Citado por CAMPBELL, Colin. Administration of Income Tax 2014. Carswell.
2014. Pg 406
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las deficiencias que son desinformadas, inducen al error o son
consideradas inaceptables.

El articulo 152(2) del ITA determina que la Nota de Deter-
minacién debe ser enviada a quien present6 la declaracion de
impuestos. Aunque no se detalla un procedimiento de notificacion,
este articulo implica, a criterio de la corte, que el Ministro debe
haber cumplido su deber de haber enviado la Nota de Determina-
cion. Asilo establece el articulo 165(3) del ITA. En consecuencia, si
el contribuyente puede demostrar que la Nota de Determinacion
no llego al domicilio declarado o fue enviado a la direccién inco-
rrecta no se habrian determinado correctamente los impuestos.
Tal es el criterio expuesto en “Lawrence B. Scott v. MNR 60 D.T.C
1273 (Ex. Ct.)".

Por regla general, el articulo 244(15) del ITA presume que
la Nota de Determinacion fue enviada en la fecha de su emision.
Asimismo, el articulo 244(14.1) del ITA establece que cuando una
nota o cualquier otra comunicacién enviada electrénicamente se
presume que fue recibida en la fecha del envio. No obstante ambas
presunciones pueden ser probadas en contra por el contribuyente.

En “Multi-Malls Inc. V. M.N.R””, la Nota de Determinacion
fue enviada a la direccién del presidente reportado el afio ante-
rior. La corte permiti6 la extension del plazo porque la nota no
habia sido entregada a la direccién correcta; sin embargo, esto no
hubiera procedido si, por ejemplo, el contribuyente hubiera dado
una direccién equivocada.

2.4. La redeterminacion

Para efectos de la redeterminacion el articulo 152(4) del ITA
establece que el Ministro, dentro de ciertos limites de tiempo, pue-
de realizar redeterminaciones y determinaciones adicionales. Un
dato curioso es que aunque usualmente se provee una explicacion

7 Citado por CAMPBELL, Colin. Administration of Income Tax 2014. Carswell.
2014. Pg. 392
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en las redeterminaciones, legalmente no hay una obligacién del
Ministro de brindar detalles.

Asimismo, el Ministro estd autorizado a redeterminar cuando
ha recibido una nota de objecién de una determinacion y decide
reconsiderar su acotacién. La Canada Revenue Agency, contiene
mayor detalle sobre la préctica de la redeterminacién en la Circular
Informativa 75-7R3 e incluye, por ejemplo, cuando sea claro que ha
omitido ingresos o incurre regularmente en acciones incorrectas.

Adicionalmente, el mismo articulo 152(4) del ITA autoriza
al Ministro a redeterminar a un contribuyente por un mismo afio
tantas veces como el Ministro considere necesarias. Este criterio fue
confirmado en “Abrahams v. M.N.R (No. 1)*” donde el contribu-
yente apel6 su primera redeterminacion y el Ministro realiz6 una
segunda redeterminacién antes que se resolviera la impugnacion
de la primera redeterminacion. Esta segunda redeterminacion
establecia que la deuda era mayor a la primera. El contribuyente
apel6 la segunda redeterminacion también; sin embargo, la corte
estableci6 que el Ministro podia redeterminar tantas veces como
las circunstancias lo requirieran. En consecuencia, esta segunda
redeterminacién reemplazo a la primera, haciéndola nula.

En el mismo caso se precisa que, hubiera sido diferente si se
hubiera tratado de una determinacién adicional. La redetermina-
cién pretende subsanar el impuesto total anual y no solamente
aclarar o aumentar una parte.

El articulo 165(7) del ITA permite que el contribuyente apele
directamente al Tribunal Fiscal en caso que una redeterminacion
o determinacién adicional sin requerir una nueva nota de objecion
o si ya se apel6 la primera determinacion.

Como resultado de lajurisprudencia, Campbell’ establece que
sila determinacion establece un total anual de impuesto por pagar
entonces es una redeterminacion; pero si se determina un importe

8 Citado por CAMPBELL, Colin. Administration of Income Tax 2014. Carswell.
2014. Pg. 402.

?  CAMPBELL, Colin. Administration of Income Tax 2014. Carswell. 2014. Pg.
404.
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que debe ser agregado al importe que ya se habia determinado
previamente entonces se trata de una determinacién adicional. Si
es una redeterminacién, esta reemplaza la anterior y se tiene que
plantear una nueva apelacién sobre nuevos argumentos. Por el
contrario, si se trata de una determinacion adicional entonces se
debe continuar con los argumentos de la apelacion original.

Aunque algunas veces la Canada Revenue Agency solo hace
una revision del calculo matematicamente y emite una Nota de De-
terminacion estableciendo el importe calculado en la declaracién
jurada. Esto ha sido reconocido como determinacion igualmente.

Por otra parte, esta la determinacién en la que no hay impuesto
por pagar. Para estos casos la Corte Suprema de Canada en “Osalta
oils Ltd. V. M.N.R.” ha establecido que esto no limita el periodo
durante el cual el Ministro puede redeterminar.

a) Re-determinacion en las asociaciones de hecho - Partnerships

En el derecho civil, lo més parecido a una Partnership es una
asociacion de hecho. La mejor definicién seria que se trata de un
ente con personeria juridica para determinados supuestos como
el contractual; pero es un ente transparente para otros efectos.

Para efectos tributarios una Partnership no es sujeto de tri-
butos. Si bien, la ganancia o la pérdida se determina al nivel de
la asociacion, cada parte esta obligada a presentar su declaracion
jurada por su parte de ingreso o pérdida. En ese contexto, si el
Ministro no estd conforme con el ingreso o pérdida determinada,
puede re-determinar a cada miembro de la partnership.

Las partnerships tienen reglas particulares como por ejemplo
que el Ministro debe enviar la nota de determinacion a la part-
nership y a quienes fueron sus miembros durante el afio fiscal en
cuestion. Esta regla puede ser muy compleja si hubiera un gran
namero de miembros. Asimismo, es de resaltar que, cuando el
Ministro re-determina el impuesto por pagar, esto Gnicamente
puede ser objetado por el miembro que ha sido designado y es-
pecificamente apoderado para tal objeto.
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b) Limites temporales para la redeterminacion

La regla general contenida en el articulo 152(4) establece que
la redeterminacioén debe ser realizada por el Ministro dentro del
“periodo normal de redeterminacion” de un periodo tributario de un
contribuyente.

El “periodo normal de redeterminacién” es definido como un
periodo que termina tres afios después de que se envi6 la nota de
determinacion original o del dia en que se envi6 la nota indicando
que no habia impuesto por pagar por el contribuyente por ese afo.
Notese que para este plazo no se considera la fecha de la Nota de
determinacién. Este plazo se extiende a cuatro afios cuando se trata
de un fideicomiso o una corporacién privada que no esta controlada
por canadienses. En consecuencia, como regla general el Ministro
no podré redeterminar después de cuatro afios desde la fecha de la
determinacion original para los fideicomisos y las corporaciones que
no son controladas por canadienses y después de 3 afios para todo
los demas.

En ese contexto, cabe precisar que de acuerdo con Campbell™,
aunque una nota de notificaciéon haya determinado un importe de
impuestos adeudado erréneamente, esta sigue siendo una deter-
minacion valida, por lo tanto cuenta para efectos de determinar
el “periodo normal de redeterminacion”.

Sin embargo, el “periodo normal de redeterminacién” puede
ser extendido a seis y siete afios, respectivamente, cuando se de-
termine la existencia de circunstancias especiales contempladas
en el literal (b) del articulo 152(4)(b) del ITA. Esto incluye, por
ejemplo, casos como los siguientes:

* Enlos que la redeterminacion se realiz6 por una transaccion
entre el contribuyente y un no domiciliado con el cual se
encontraba vinculado™.

10" CAMPBELL, Colin. Administration of Income Tax 2014. Carswell. 2014. Pg. 407

" Cabe precisar que el concepto utilizado en este supuesto es realmente el “arm’s
length”. Este concepto tiene una definicion muy casuistica pero a grosso modo
en este punto lo asemejé a la vinculacion, porque se trata de dos contribuyentes
que no estan transando a valor de mercado por diversas razones.
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* Enlos casos en los que hay una devolucién de impuesto por
cualquier ingreso en cualquier otro pais que no sea Canada.

* Enlos casos en los que se esta lidiando con fideicomisos no
domiciliados y con inversiones offshore.

Varios casos ha considerado el articulo 152(4)(b)(iii) del ITA se-
gun el cual se puede extender el periodo de redeterminaciéon cuando
hay una transaccién entre un contribuyente y un no domiciliado
vinculado. Esto fue desvirtuado en algunos casos como en “Blackburn
Radio Inc. R donde se precisa el concepto de transaccién conforme
lo establece el diccionario: Es una pieza de un negocio comercial o
del manejo de un negocio. Sin embargo, se acredité que la inversion
se realizaba en condiciones normales de mercado, en consecuencia,
no se podia extender el plazo para la redeterminacion.

No obstante, cabe precisar que existen supuestos especificos
dentro de los cuales se puede extender el periodo de redetermi-
nacion a seis o siete afos. Asi lo establece el articulo 152(6) del
ITA e incluye los casos de arrastre de pérdidas.

Otro de los casos particulares que extienden el plazo de rede-
terminacion esta en el articulo 152(4)(de) del ITA. Este se aplica
a los casos en los que se ha asignado la renta de una corporacién
entre dos provincias. Es decir, cuando un contribuyente ha per-
cibido renta en dos provincias. En ese caso, el Ministro puede
redeterminar hasta un dia antes que se cumpla un afio del envio
de la redeterminacion y el dia 90 después de enviar la redetermi-
nacion provincial.

III. EL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO TRIBUTARIO EN
CANADA

3.1. Primera instancia: Impugnacién ante Canada Revenue
Agency

Por lo general, Canada Revenue Agency le da una opor-
tunidad al contribuyente de enviar sus observaciones antes de

2 Citado por CAMPBELL, Colin. Administration of Income Tax 2014. Carswell.
2014. Pg. 409.
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la emision de la nota de determinacién. Asi, es posible que se

aclaren malentendidos en este nivel y se evite el procedimiento

de apelacion.

El articulo 165(1) del ITA un contribuyente que impugna una
determinacién debe hacerlo por escrito y explicando las razones
que justifican su objecion, asi como todos los hechos que fueran
relevantes. Aunque en el ITA no hay requerimientos especificos los
contribuyentes pueden interponer su impugnacién en tres formas:
a) Utilizando su cuenta online y llenando el formato que se

encuentra bajo el rubro: “Iniciar mi disputa formal”.

b) Presentando un escrito ante el Jefe de Apelaciones de la Ca-
nada Revenue Agency y envidndolo al Centro de Apelaciones
correspondiente.

c) Utilizar el formato T400A conocido como Impugnacion al
Impuesto a la Renta y enviarlo al Centro de Apelaciones.
Los articulos 165(1.11) al (1.14) del ITA establecen reglas

especiales para las impugnaciones planteadas por “grandes cor-

poraciones”. Estas estan definidas como aquellas que tienen un
capital gravable mayor a los 10 millones de délares.

El mencionado articulo 165(1.11) del ITA establece que la
Nota de impugnacion debe describir razonablemente cada punto
materia de controversia. Especificar el importe materia de disputa
(importe de la pérdida, impuesto, gasto deducible o impuesto
reembolsable) y proveer los hechos y razones que justifican cada
caso.

Alrespecto, Colin Campbell® senala que esta provision parece
haber sido una respuesta al proceder de algunas corporaciones que
optaron por la practica de impugnar, de manera general, a fin de
dilatar el tiempo en bisqueda de posibles motivos de controversia.
Actualmente, cuando Canada Revenue Agency considera que no
se ha provisto suficiente detalle, pueden requerir al contribuyen-
te y si la informacion es provista dentro de los 60 dias se habra
cumplido con el requerimiento.

3 CAMPBELL, Colin. Administration of Income Tax 2014. Carswell. 2014. Pg.
455
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En principio, cuando el Ministro realiza una determinacién de
adeudo de impuestos el contribuyente puede impugnar cualquier
hecho relevante, aunque este tema no haya sido antes materia de su
propia declaracion. Sin embargo el articulo 165(1.1) del ITA esta-
blece algunas limitaciones que incluye, entre otros, los siguientes:
a) Cuando se trate de la deduccion de pagos ilegales a oficiales

del gobierno.

b) Cuando se determine la inexistencia de asociaciones de hecho
que declararon como tales.

El &mbito de aplicacion del articulo 165(1.1) del ITA estuvo
considerado en el caso de “Chevron Canada Resources Ltd. V. The
Queen”, donde el juez Bowman estableci6é que el propodsito era
establecer el derecho a impugnar ampliamente sin que permita
que se juzguen nuevamente temas que ya habian sido juzgados.

Conforme alo dispuesto por el mencionado articulo 165(1) del
ITA establece que un individuo puede impugnar dentro de los 90
dias posteriores al envio de la Nota de Determinacién. No obstante,
cuando se trate de impugnar la determinacién de la declaracion
jurada anual, el contribuyente podra interponer su impugnacién
dentro del afio posterior a la fecha limite para presentar su de-
claracion de impuestos, es decir el 30 de Abril del afo siguiente.

Asimismo, cuando existan circunstancias excepcionales que
justifiquen la existencia de hechos fuera del control del contri-
buyente, se podra pedir una extensién del plazo. La explicacién
debera ser incluida en el reclamo; pero en ningtin caso podra
ser mayor a un afio de la fecha de vencimiento para presentar la
impugnacion,

El mismo articulo dispone que los limites para presentar la im-
pugnacion es, en el caso de individuos o fideicomisos sucesorios, la
dltima de un afo después de la “fecha de balance”. Esta fecha de
balance es, en la mayoria de casos los 90 dias posteriores al envio
de la Nota de determinacién. Sin embargo se establecen plazos
mayores en el caso de fideicomisos y en el caso de sucesiones. A
dentro de los 90 dias después del cierre del afio fiscal para fidei-
comisos y hasta seis meses posteriores la fecha del fallecimiento
del contribuyente.
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En ambos casos resulta de aplicacién, adicionalmente, el
articulo 165(1.1) del ITA, que dispone que esta objecion esta res-
tringida por una condicion: que los argumentos para impugnar
deben ser razonables. Asimismo cabe mencionar que, aunque
no estd detallado en el ITA, la Canada Revenue Agency solicita
a los contribuyentes incluir la siguiente informacién minima al
interponer una impugnacion:

a) Nombre completo y direccién.

b) Teléfono donde puedes ser ubicado en horario de oficina.

c) La fecha de la Nota de determinacion.

d) Elafo de la determinacion.

e) Elnamero del seguro social o de identificacién del contribu-
yente.

f)  Los hechos relevantes para la impugnacion.

g) Copias de todos los documentos que sustenten la impug-
nacion.

h) Los datos personales del representante (si hubiera).

i) Una impugnacion por cada determinacién impugnada.

Las Notas de impugnacién son consideradas por la oficina de
Apelaciones de Canada Revenue Agency que esta dirigida por un
Comisionado. Los oficiales que resuelven apelaciones estan ubi-
cados en la mayoria de Oficinas de Servicios Tributarios y existe
una Oficina Central de Apelaciones en Ottawa.

La intencién es que la Oficina de Apelaciones provea un ana-
lisis independiente de las impugnaciones de los contribuyentes.
Aparentemente existian dudas sobre la imparcialidad de dichos
pronunciamientos, motivo por el cual la Oficina de Apelaciones
tiene un acuerdo de subordinacion a las reglas que garantizan la
independencia de los Oficiales de Apelaciones.

El articulo 165(3) del ITA faculta al Ministro a desestimar,
confirmar o variar la determinacién o redeterminacion. Si se con-
firma o varia, el contribuyente recibira una Nota de confirmacién
con una breve explicacién de los motivos que llevaron a confirmar
o variar el fallo.

Cabe mencionar que en el caso de precios de transferencia
se aplica un procedimiento contencioso diferente al regular, a fin
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de evitar las contingencias que la demora en un procedimiento
podria acarrear. Asi pues, por ejemplo, el contribuyente puede
acudir a la denominada “Autoridad Competente”, que es parte
de la Canada Revenue Agency y resuelve conflictos relacionados
con la aplicacion de Tratados de Doble imposicion.

3.2. Segunda instancia: Apelacién ante el Tribunal Fiscal

Si el contribuyente no se encuentra conforme con lo resuelto
por la Canada Revenue Agency puede presentar su apelacion
dentro de los 90 dias del dia en que le enviaron por correo la Nota
de redeterminacién o de confirmacion. Este plazo también tiene
los efectos de un silencio administrativo negativo; lo que implica
que si Canada Revenue Agency no emite pronunciamiento dentro
de los 90 dias, el contribuyente puede apelar al Tribunal Fiscal.

Para estos efectos cabe mencionar la aplicacion de los articulos
15,16 y 17 de la Ley del Tribunal Fiscal (Tax Court of Canada Act)

En el Tribunal Fiscal las apelaciones existen dos formas de
procedimiento:

a) Procedimiento Informal.

Contenido en el articulo 18.1 al 18.28 de la Ley del Tribunal
Fiscal canadiense. El limite cuantitativo para el procedimiento
informal es mucho menor que en el formal. No puede exceder
a $25,000 CAD ni la pérdida mayor a $50,000 CAD por deter-
minacion y solo puede ser materia de controversia el interés del
impuesto federal y las penalidades.

Si el importe de impuesto o pérdida materia de controversia
es mayor a $25,000; pero el contribuyente prefiere utilizar el pro-
cedimiento informal puede optar por ello siempre que reduzca el
importe de su disputa al maximo: $25,000 CAD. Este maximo es
considerado por separado con respecto a cada aho aunque luego
el Tribunal Fiscal los una como una sola apelacion.

Por excepcion, el Ministerio puede solicitar que un procedi-
miento que califica para ser tramitado dentro de un procedimiento
informal pase a ser tramitado mediante procedimiento general.
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El Tribunal debe demostrar que esta apelacion puede afectar a
otros contribuyentes, que el importe agregado sea mayor a $25,000
CAD y que la corte crea que el hecho materia de controversia sea
comun en un grupo de personas.

Adicionalmente, en el procedimiento informal el contribuyen-
te no requiere pagar una tasa de procesamiento y a fin de resolver
con prontitud la corte puede ser mas flexible en temas de prueba.
No obstante, una resolucién emitida a este nivel no sera utilizada
como precedente para otros casos.

El contribuyente que cumpla con estos requisitos indicaré en
suimpugnacion que opta por el procedimiento informal. Esta debe
ser admitida dentro de los primeros 60 dias de la fecha en que el
Registro de la corte envia la apelacién. El informe oral debe ser
hecho dentro de los 180 dias posteriores a la admisién y se debera
resolver dentro de los 90 dias posteriores al informe oral.

Al resolver la Corte Fiscal puede disponer que Canada Re-
venue Agency pague los costos legales del contribuyente; sin
embargo solo sancionara de esta manera al contribuyente si sus
actos hubieran causado demora en la resolucién del expediente.

b) Procedimiento Formal

Conforme el articulo 18.31 (1) de la Ley del Tribunal Fiscal el
procedimiento formal es el aplicable por regla general, es decir,
se aplica en todos aquellos casos en los que el contribuyente no
califique u opte por utilizar el procedimiento informal. Este pro-
cedimiento, como su nombre lo indica, seguira todas las reglas
formales en materia de apelacion y presentacion de pruebas.

En este caso si se requiere una tasa de procesamiento que
depende del importe materia de controversia. Las tasas varian
desde 250 dolares (por impuesto federal de hasta 49,999 o pérdidas
de hasta 99,999) hasta 550 (por impuesto federal superiores a 150
mil délares o pérdidas mayores a 300,000.

Los contribuyentes pueden representarse, ellos mismos o
contar con un abogado. Esta segunda opcion es la mas recomen-
dada por la corte considerando la complejidad del procedimiento.
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Cabe mencionar que si por algtin hecho ajeno al contribuyen-
te no hubiera sido posible apelar dentro del plazo de 90 dias, es
posible pedir una extension del plazo y justificar la demora. La
Corte decidira en ese caso la admision de la apelacién caso por
caso. Sin embargo, este plazo no puede ser mayor a un afio desde
el plazo maximo original (90 dias). Las condiciones, para extender
este plazo, deben incluir argumentos que justifiquen la demora de
por qué el contribuyente no pudo apelar, sefialar por qué existen
elementos de justicia que requieren atencion y demostrar que hay
suficientes motivos que justifiquen una apelacioén.

El articulo 165(7) del ITA sefiala que el contribuyente puede
apelar directamente al Tribunal Fiscal en el caso de una rede-
terminacién por un afio respecto del cual el contribuyente ya ha
presentado una nota de impugnacion que estd atin pendiente de
resolver. Conforme vimos anteriormente, una redeterminacion de
un afio reemplaza la anterior determinacién correspondiente al
mismo periodo.

Jurisprudencialmente se ha establecido que cuando el Minis-
tro redetermina el contribuyente puede apelar al Tribunal Fiscal
conforme a lo establecido en el articulo 169(1) del ITA o presentar
una nueva Nota de impugnacion ante la Canada Revenue Agen-
cy. Esta segunda opcion es la consideracion expuesta en el caso
de “O’Sullivan v. The Queen™” en el que citando la decisién de
la Corte Federal de Apelaciones en “Canterra Energy Ltd. v. The
Queen” sefiala que, conforme al inciso 7 del articulo 165 del ITA,
no se requiere una nota de impugnacion para que contribuyente
discuta el resultado de una redeterminacion o de una determina-
cién adicional. De acuerdo con esto, la legislacion faculta a que
el contribuyente impugne usando una nota de impugnaciéon o
mediante la apelacion al Tribunal Fiscal.

Asi pues, queda claro que no existe una formalidad establecida
para efectos de la apelacion, pues basta con el que contribuyente
haya manifestado su disconformidad con la Nota de determina-

1 CAMPBELL, Colin. Administration of Income Tax 2014. Carswell. 2014. Pg. 459
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cién o redeterminacién ante la Canada Revenue Agency y no ante
el Tribunal Fiscal para que sea considerada una apelacion.

Uno de los puntos que resulta importante mencionar es que
en Canada, el Tribunal Fiscal es un ente relativamente nuevo.
Fue establecido en 1983 conforme a lo establecido en la ley de su
creacion cuyo objeto era incrementar la percepcion de indepen-
dencia. Antes de la existencia del Tribunal Fiscal los conflictos
en materia tributaria eran impugnados y resueltos ante la Corte
Federal de Apelaciones directamente. Este tribunal es indepen-
diente de Canada Revenue Agency y de todos los departamentos
del Gobierno Canadiense.

El Tribunal Fiscal de Canada es una corte superior donde
se pueden discutir conflictos de materia tributaria tales como
el Impuesto a la Renta, el Impuesto a los bienes y Servicios y el
Seguro de desempleo. Adicionalmente, el Tribunal Fiscal provee
interpretacion sobre legislacién materia de su competencia®.

Hasta antes del 1ro de Enero de 1991, los contribuyentes po-
dian apelar al Tribunal Fiscal o a la Corte Federal. En consecuencia,
las impugnaciones tributarias podian ser examinadas hasta 3 o
cuatro veces. Esto motivo cambios significativos en la jurisdiccion
del Tribunal Fiscal.

Asi, el 1ro de Enero de 1991, se faculté al Tribunal Fiscal
analizar determinadas materias de manera exclusiva, como por
ejemplo, pensiones, el GST, entre otros. Al mismo tiempo se
eliminé la competencia de la Corte Federal y actualmente las
apelaciones sobre resoluciones del Tribunal Fiscal son apelables
tunicamente en la Corte Federal de Apelaciones. Al respecto, cabe
mencionar que la Corte Federal de Apelaciones es una corte su-
perior y no de primera instancia como es la Corte Federal (Trial
Division). No obstante, recién en el afio 2002 se ha designado al
Tribunal Fiscal como una Corte Superior.

Otro de los detalles que es importante resaltar es que el Tribu-
nal Fiscal canadiense no solo no tiene una jurisdiccion inherente
sino que, a diferencia de la Corte Federal de Apelaciones, no es

5 Informacién tomada del website de Tax Court of Canada: www.tcc-cci.ge.ca
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una corte de equidad. Lo que implica que no estd autorizada a
hacer prevalecer los criterios de equidad frente a una norma.

3.3. Tercera instancia: Apelacién ante la Corte Federal de
Apelaciones

Contra el fallo del Tribunal Fiscal el contribuyente puede in-
terponer una impugnaciéon ante la Corte Federal de Apelaciones.
El articulo 27(1.1) de la Ley de la Corte Federal establece que los
contribuyentes pueden impugnar cualquier fallo de procedimiento
general emitido por el Tribunal Fiscal ante la Corte Federal de
Apelaciones.

Por otra parte, el articulo 18.24 de la Ley del Tribunal Fiscal
establece que los contribuyentes pueden impugnar los fallos
emitidos en procedimientos informales en el Tribunal Fiscal ante
la Corte Federal de Apelaciones siempre que se cumplan con
lo previsto en el articulo 27(1.2). Los motivos establecidos en el
mencionado articulo son los siguientes:

*  Queel Tribunal Fiscal haya actuado sin jurisdicciéon o mas alla
de ella, o que haya rechazado ejercer su jurisdiccion.

*  Queel Tribunal Fiscal haya incumplido con observar justicia,
haya fallado al proveer justicia u otros principios de procedi-
mientos requeridos por ley.

*  Que el Tribunal Fiscal haya errado al aplicar derecho o haya
basado su decision en hechos erréneos.

* Queel Tribunal haya actuado por fraude o actuado en forma
contraria a ley.

Estos principios son los mismos que eran requeridos para
Judicial Review, estan establecidos en el articulo 18.1(4) de la
Ley de las Cortes Federales y que reflejan que, antes del 2002,
las apelaciones del procedimiento informal a la Corte Federal de
apelaciones eran una forma Judicial Review.

El plazo en este caso es solamente de 30 dias desde la fecha
que de recepcion de la resolucién del Tribunal Fiscal. Este plazo
puede ser extendido por otros 30 dias si existen motivos que jus-
tifiquen la demora. Al respecto, cabe mencionar que la corte no ha
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dudado en negar dicha extensién cuando considera que no hay
circunstancias especiales que lo justifican. Esto sucedi6é en “The
Queen v. Guaranteed Homes Ltd.’”.

3.4. Cuarta y altima instancia: Apelacién ante la Corte Su-
prema de Justicia

Excepcionalmente, el contribuyente puede impugnar lo
resuelto por la Corte Federal de Apelaciones ante la Corte Su-
prema de Justicia. Para ello, el contribuyente tiene que solicitar
permiso de la corte presentando una solicitud dentro de los 60
dias contados desde la fecha de la resolucion de la Corte Federal
de Apelaciones.

En este caso, el mes de Julio, tnicamente el mes de Julio, es
excluido para el computo del plazo.

3.5. La cobranza Coactiva sobre importes materia de con-
troversia

Por lo general Canada Revenue Agency va a postergar cual-
quier accién de cobranza coactiva hasta que haya pronunciamiento
de Canada Revenue Agency o del Tribunal Fiscal para salvaguar-
dar los derechos del contribuyente. Sin embargo, esto no se aplica
cuando se trata de tributos retenidos o percibidos en nombre de
terceros. Asimismo, cuando se trata de la deduccién de una dona-
cién por caridad o de una deduccién de un paraiso fiscal solo se
posterga la cobranza coactiva por el 50% del importe en disputa.

En cualquiera de estos casos los intereses se siguen acumu-
lando y si el contribuyente lo prefiere puede pagar y obtendra el
reembolso con intereses si obtiene un fallo favorable.

IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Algunos de los aspectos relevantes que podemos obtener de
la experiencia Canadiense son los siguientes:

16 CAMPBELL, Colin. Administration of Income Tax 2014. Carswell. 2014. Pg. 626
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La existencia de normas procedimentales especificas para
casos excepcionales considerando el contribuyente y la materia
en conflicto. Canad4 tiene normas generales que no se aplican
para los denominados “grandes corporaciones” quizds porque de
ellos se espera un mejor conocimiento del sistema tributario y en
consecuencia también de sus deficiencias.

Otro de los aspectos que reconoce circunstancias especiales es
la existencia de plazos especiales para entes como los fideicomi-
sos y las sucesiones reconociendo la complejidad de esos casos y
reconociendo posible demoras. Notese que se establece un proce-
dimiento especial para el caso de temas de precios de transferencia
en consideracion a la complejidad del tema. Este implica estudios
y comparaciones que no las puede hacer solamente un abogado,
requiere més inmersién en el tema y debido a lo sensible que
puede ser existe una autoridad competente especial en la Canada
Revenue Agency para estos casos.

La existencia de un procedimiento informal y sumario en el
Tribunal Fiscal parece ser consecuente con la celeridad procesal.
Resuelve pronto los casos de menor envergadura y flexibiliza las
reglas buscando equidad. Sin embargo, aplica los procedimientos
formalmente establecidos a aquellos casos con determinaciones
mucho més significativas. Este me parece un gran aporte, quizas
podriamos hablar de un procedimiento sumario para deudas
superiores a determinado monto.

Esta idea del procedimiento sumario informal va de la mano
con la aplicaciéon de tasas procedimentales. Se exime de ella a
los de menor cuantia pero se cobra a aquellos que requieren un
procedimiento formal. Aunque el importe es mas bien simbdlico
en relacién a la deuda materia de conflicto podria considerarse
como una opcién para incentivar y desincentivar las apelaciones
con fines dilatorios.

Finalmente, es de resaltar que Canada es un pais relativamente
joven. Su Tribunal Fiscal atn tiene un largo camino por recorrer y
su desarrollo en materia tributaria recién se empieza a fortalecer.
Pese a ello es interesante como confian en un criterio medio de
sus funcionarios publicos. El due dispatch es una muestra clara de
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ello, es un concepto flexible que reposa en el “debido proceder”
de sus resolutores. Al final, las cortes tienen la dltima palabra de
lo que se considera “celeridad debida”.

V. BIBLIOGRAFIA

* Income Tax Act

* Canada Tax Court Act

e Tax Court of Canada Website: www.tcc-cci.ge.ca

* Canada Revenue Agency Website: Canada Revenue Agency-arc.
gc.ca

e CAMPBELL, Colin. Administration of Income Tax 2014. Carswell.
2014

e KROFT, Ed en Dealing with Tax Officials: Selected Issues in Ad-
ministration, Enforcement and Appeals. Blake Cassels & Gradon
LLP. May 2014

*  Ficek v. The Attorney General of Canada 2013 FC 502

e Guaranty Properties Ltd. V. The Queen y Riendeau v. M.N.R
e Lawrence B. Scott v. MNR 60 D.T.C 1273 (Ex. Ct.)

*  Multi-Malls Inc. V. M.N.R

e Chevron Canada Resources Ltd. V. The Queen

e (’Sullivan v. The Queen

*  The Queen v. Guaranteed Homes Ltd

* Manual de Apelaciones de la Canada Revenue Agency



de multas
duaneras

Christian Vargas Acuache

Abogado por la Universidad Federico Villarreal. Especialista en Derecho Adua-
nero de la Unién Europea por la Universidad de Valencia. Maestria en Derecho
Internacional Econémico por la PUCP. Agente de Aduanas por el IATA-SUNAT.
Especialista en Tributacién por la Universidad de Lima y Derecho Tributario
Internacional por la Universidad Austral de Argentina. Profesor del Curso de
Especializacion Avanzada en Derecho Tributario de la PUCP. Miembro de la
Asociacién Peruana de Derecho Aduanero y Comercio Internacional (APDACI).
Especialista en Aduanas de la Defensoria del Contribuyente y Usuario Aduanero
del Ministerio de Economia y Finanzas.

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. LAS SANCIONES ADUANERAS.~II1.
LAS MULTAS ADMINISTRATIVAS ADUANERAS.— IV. EL PROCEDI-
MENTO DE IMPUGNACION.— V. CONCLUSIONES.— VI. BIBLIOGRAFIA.







“Las leyes se han hecho para el bien de los ciudadanos.”
CICERON (106 AC-43 AC) Escritor, orador y politico romano.

I. INTRODUCCION

ediante Decreto Legislativo No. 1122 publicado el 18 de julio
de 2012 en el diario oficial “El Peruano”, se modifico el arti-
culo 146° de la Ley General de Aduanas, aprobada por el Decreto
Legislativo No. 1053 (en adelante la LGA), con el propésito de
sefialar que la emision y notificaciéon de las resoluciones de multas
administrativas de la citada ley estan sujetas al Cédigo Tributario.

De igual manera, el articulo 205° de la LGA, modificada por
dicho dispositivo, establecié que los procedimientos aduaneros
aplicables a las multas administrativas contempladas en dicha
ley; se regiran, en cuanto corresponda, a los procedimientos con-
tencioso, no contencioso y de cobranza coactiva previstos en el
Coédigo Tributario.

Ese mismo Decreto Legislativo estableci6 en el articulo 209°
de la LGA concordante con sus nuevas Décima Primera y Décima
Segunda Disposicién Complementaria, que la competencia para
resolver controversias en primera instancia administrativa corres-
pondia a la Administraciéon Aduanera, y que el Tribunal Fiscal
era competente para conocer, en ultima instancia, las apelacio-
nes presentadas contra las resoluciones que expida la autoridad
aduanera en los expedientes vinculados a las referidas multas
administrativas; ademas de las quejas que se puedan suscitar por
defecto de procedimiento.
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Cabe senalar que dicha norma, en el numeral cuarto de su
Décima Segunda Disposicion Complementaria, dej6 abierta la
posibilidad de la expedicién de otras normas necesarias para
cubrir las deficiencias en la legislacién sobre la materia que nos
convoca, esto es, las multas administrativas aduaneras recogidas
en el Decreto Legislativo No. 1122. El presente articulo busca ana-
lizar potenciales deficiencias en virtud a lo mencionado en dicho
cuerpo legal, siguiendo a la doctrina en el campo del derecho
aduanero, el derecho tributario y el derecho administrativo, asi
como a la jurisprudencia del Tribunal Fiscal.

Con dicho propésito, revisaremos en la segunda y tercera par-
te, la naturaleza legal de las referidas multas, el marco normativo
a seguir para definir sus requisitos de validez, el procedimiento
previsto para su aplicacién y los principios que lo inspiran, la di-
ligencia de notificacién de dichas sanciones, entre otros temas de
interés. De otro lado, en la cuarta parte, analizaremos los requisitos
para impugnar, los plazos aplicables y otras particularidades del
proceso. Finalmente, enunciaremos nuestras conclusiones con el
proposito de buscar una mejora en nuestra legislacion aduanera.

Los invito a que me acompafien a profundizar en la revision
de este interesante tema.

II. LAS SANCIONES ADUANERAS

Las sanciones aduaneras son esas “situaciones gravosas o
desventajosas impuestas al administrado como consecuencia de la
comisién de una infraccién”!, previstas en la legislacion aduanera.

Ciertamente, su propoésito es poner un alto a la comision de
infracciones o castigarlas con medidas disuasivas, empleando
principalmente sanciones de caracter econémico o de otra indole”.

! GUZMAN NAPURI, Christian. Los procedimientos administrativos sancionado-
res. En las entidades de la Administracion Publica. Lima, Gaceta Juridica, 2016,
pp. 21.

2 MUNIVE TAQUIA, Jesus. Fundamentos de Derecho Aduanero. Lima, Palma
Ediciones S.R.L., 1995, pp. 506-507.
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Las modalidades de sanciones tipicas son las siguientes:
suspension o cancelacién o inhabilitacién de la autorizacion
aduanera para desempenar o desarrollar determinadas funciones
o actividades; multas y comisos.> A ello habria que agregar, el
cierre temporal de establecimiento y el internamiento temporal de
vehiculos establecidos en la Ley de Delitos Aduaneros*.

Vamos a revisar cada uno de ellas y destacar sus principales
caracteristicas:

A. La suspensioén o cancelaciéon o inhabilitacion de au-
torizaciones aduaneras, son impedimentos o inhabilitaciones,
dispuestos por la autoridad aduanera para que el infractor se
abstenga de seguir ejerciendo una actividad previamente au-
torizada. En estos casos, el sancionado se ve disminuido por la
autoridad aduanera en sus derechos civiles, respecto de otros
sujetos de derecho.’

A.1. La suspension es una clausura temporal del negocio®,

aplicada enlos casos previstos por la ley, y segtin la gravedad

de los hechos que la motivan, a los Almacenes Aduaneros,

Despachadores de Aduana, Empresas de Servicio Postal,

las Empresas del Servicio de Entrega Rapida e incluso a los

conductores y empresas que realizan transporte publico,
en casos extremos. Es una sancion que no es absoluta, por
cuanto “tanto al Almacén como al Despachador de Aduana

se le permite concluir sus actividades en tramite respecto a

mercancias ya recepcionadas y Declaraciones numeradas,

respectivamente”’, entre otros ejemplos.

3 Idem. Ver igualmente el articulo 189 de la LGA aprobada por Decreto Le-
gislativo No.1053.

4 COSIOJARA, Fernando. Tratado de Derecho Aduanero. Lima, Jurista Editores
E.IR.L. 2014, pp. 1078.

5 MUNIVE TAQUIA, Jests. Op. cit., pp. 507.

¢ COSIO JARA, Fernando. Op. cit., pp. 1083.

7 Ibidem, Pp. 1084.
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A.2.La cancelacion, de otro lado, es una sancién que “pone fin
en términos absolutos al ejercicio o desarrollo de la funcién, o
actividad aduanera autorizada”®. Es un sancién de naturaleza
administrativa aplicable en nuestra legislacién a los almacenes
aduaneros y las agencias de aduana.

En doctrina, se admite la posibilidad que pueda ser defini-
tiva o relativa. Sera definitiva cuando no haya posibilidad
de reiniciar la actividad; y relativa “cuando esta abierta esa
posibilidad, luego de gestionarse una nueva autorizacién,
transcurrido un periodo largo y bajo diferentes condiciones.””
A.3. La inhabilitacién, por su parte, es una sancién de
naturaleza administrativa que “afecta a la persona natural ha-
bilitada por la aduana para ejercer labores de despachador de
aduanero”’y que, segtn la doctrina, tiene “caracter especial
(porque se limita a la actividad en que el sujeto delinquid) y
accesoria (porque es consecuencia de la sancion principal, que
es la condena por la comisién de un delito o la cancelacién de
la persona juridica de la cual forma parte)”™'.

B. La multa aduanera es la sancién econdmica tipica en el

campo administrativo aduanero, donde al infractor se le obliga
a pagar una cantidad de dinero a la Aduana, como sancién'’. Es
impuesta por resolucién o sentencia firme' debido a la comision
de una infraccién prevista en la ley, en virtud al ius imperio del
Estado'*. Regresaremos mds adelante sobre este concepto debido a

10

11

12

MUNIVE TAQUIA, Jesus. Op. cit., pp. 507.

Ibidem, Pp. 507-508.

COSIO JARA, Fernando. Op. cit., pp. 1086.

Ibidem, Pp. 1086 cita de VARELA, Raul. Cuestiones de Derecho Aduanero.
Buenos Aires, Ediciones Panedille, 1971.

MUNIVE TAQUIA, Jests. Op. cit., pp. 508. La Ley peruana la conceptualiza
como una “sancién pecuniaria que se impone a los responsables de infrac-
ciones administrativas aduaneras” (articulo 2, LGA)

BONZON, Juan Carlos. Derecho infraccional aduanero. Buenos Aires, Editorial
Hammurabi S.R.L., Pp.92.
GUZMAN NAPURI, Christian. Op. cit., pp. 23.
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suimportancia en el tema tratado en este articulo, y analizaremos
su naturaleza y principales caracteristicas.

C. El comiso puede ser conceptualizado como “el apodera-
miento, por la autoridad aduanera, de las mercancias del trafico
aduanero, cuando sus propietarios, consignatarios o consignantes,
cometen una infraccién aduanera. Estos pierden en favor de la
Aduana, la propiedad y la posesiéon de sus mercancias.”*® Dicho
comiso también puede ser concebido como la accién consistente
en “traspasar la propiedad de la cosa, objeto de la medida, del
propietario o poseedor primitivo al damnificado del delito (o de
la infraccion) que es en este caso el Fisco”'®

Una nota caracteristica poco conocida de los comisos adua-
neros, en la doctrina, es que pueden ser sustituidos por multa. El
convenio de Kyoto, por ejemplo, sefiala en su Anexo Especifico
H/ Capitulo 1" la siguiente practica recomendada:

“14. Practica recomendada

La Aduana deberia liberar a las mercancias retenidas o detenidas con-
tra presentacion de garantia suficiente a condicion que las mercancias
1o se encuentren sujetas a ninguna prohibicion o restriccion ni que
su presentacion sea necesaria como elemento de prueba en una etapa
posterior del procedimiento.”

Y de hecho, hay ejemplos en la legislacién que recogen dicha
recomendacién aunque limitados a casos puntuales: los casos de

5 MUNIVE TAQUIA, Jests. Op. cit., pp. 508. La Ley peruana la conceptualiza
como una sancién “que consiste en la privacion definitiva de la propiedad
de las mercancias, a favor del Estado” (articulo 2, LGA)

TOSS], Jorge Luis. Derecho Penal Aduanero. Buenos Aires, Ediciones Ciudad
Argentina, 1997, pp. 75 CITADO por COSIO JARA, Fernando. Op. cit., pp.
1080.

Corroborar el Convenio Internacional para la Simplificacion y Armonizacion
de Regimenes Aduaneros, conocido como Convenio de Kyoto (Version
revisada), en el siguiente enlace:

http:/ /www.afip.gov.ar/institucional /Documentos / acuerdos/ Convenioln-
ternacionaparalaSimplificaciArmonizacRegAduanero.pdf (Noviembre de
2016)

16

17
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mercancia no declarada donde se hace evidente la buena fe del
usuario aduanero, los casos de equipaje no declarado por parte de
viajeros' y los casos de vehiculos ingresados con fines turisticos';
en esos casos los comisos son sustituidos por una multa.

Ahora bien, habiendo resenado los conceptos de las principa-
les sanciones en materia aduanera procederemos a continuaciéon a
analizar en detalle a las multas aduaneras y entre ellas, ala multa
administrativa aduanera.

III. LAS MULTAS ADMINISTRATIVAS ADUANERAS
A. Introduccion

Como ya habiamos sefialado, es necesario precisar que el
presente estudio versa sobre un tipo de multa cuya naturaleza
es administrativa, es decir, a ese “mal infringido por la Adminis-
tracion a un administrado como consecuencia de una conducta
ilegal”®, consistente en “una obligacién de pago de una deter-
minada cantidad de dinero destinada a afectar el patrimonio del
infractor”?, que tiene como caracteristica fundamental, el que sea
aplicable a una infraccién administrativa independiente de una
obligacién tributaria.

Dicho de otra forma, estas multas no pueden buscar sancionar
acciones u omisiones que afecten a alguno de los elementos de la

% COSIO JARA, Fernando. Op. cit., pp. 1081.

¥ Se puede contemplar otros casos pero dependera de la legislacion de cada

pais. Por ejemplo, BONZON comenta dos supuestos presentes en la legis-
lacion argentina a proposito de lo previsto en el articulo 922° del Codigo
Aduanero Argentino: “1) Si el titular o quien tenga la disponibilidad legal
de la mercaderia resulte no responsable de la sancién; y 2) Si la mercaderia
no pudiere aprehenderse.” BONZON, Juan Carlos. Derecho infraccional
aduanero, pp. 111.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso
de Derecho Administrativo. ler. Tomo. Madrid, Civitas, 2000, pp. 45, citado
por GUZMAN NAPURI, Christian. Los procedimientos administrativos sancio-
nadores. En las entidades de la Administracion Puiblica. Lima, Gaceta Juridica,
2016, pp. 22.

2 GUZMAN NAPURI, Christian. Op. cit., pp. 23.
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obligacién tributaria, tales como su nacimiento, determinacién de
sujeto activo o pasivo, determinacién de base imponible, alicuo-
ta, calculo de tributos, exoneraciones, inafectaciones, garantias
aduaneras o cualquier otro elemento que tenga incidencia en la
aplicacién de tributos®.

Lo indicado tiene como proposito, destacar la naturaleza ad-
ministrativa de las sanciones que aqui se analizan y la importancia
de tener claro cuales son las reglas establecidas para su determi-
nacion, méaxime si con la modificaciéon de los articulos 146°, 205°
y 209° de la LGA por el Decreto Legislativo No. 1122, se buscaba
“que la totalidad de las sanciones de multa previstas en la
Ley General de Aduanas (LGA), se rijan por las disposiciones
del Codigo Tributario, en todas sus etapas: determinacién,
notificacién, procedimientos contenciosos, proceso contencioso
administrativo, cobranza y extincién de la obligacion”* (la negrita
es nuestra).

Al parecer, la discrepancia entre el texto aprobado del Decreto
Legislativo No. 1122 y su exposicién de motivos, se da cuando
a partir de la frase prevista en el articulo 146° de la LGA: “La
emision (...) de las resoluciones de multas administrativas de
la presente ley estan sujetas al Cédigo Tributario”, se cree que
alude al proceso de determinacion de las multas administra-
tivas, cuando en realidad, se hace referencia a la formalidad de
su emision.

Esto queda atin mas claro, cuando la Resolucién del Tribunal
Fiscal No. 06592-A-2016, precis6 que las modificaciones efectuadas
por el Decreto Legislativo No. 1122 realizadas a nivel de emisién,
notificacién, procedimientos contenciosos, proceso contencioso
administrativo, cobranza y extincion de la obligacién, correspon-
dientes a las citadas multas, no permite concluir que con relacién a

2 RTF No. 0757-97-Sala de Aduanas del 07.07.1997 al referirse a las multas
administrativas independientes de la obligacién tributaria.
#  Exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1122, Pp. 18. Para revi-

sar el texto, ver el siguiente enlace: http:/ /spij.minjus.gob.pe/Graficos/
Peru/2012/julio/18/EXP-DL-1122.pdf
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ellas es posible “desconocer su naturaleza administrativa”. Primer
punto a tomar en cuenta.

Ahora bien, dejando claro su naturaleza administrativa,
procederemos a analizar este tipo de sanciones conforme al or-
denamiento juridico vigente.

B. Marco legal

El marco legal aplicable a la imposicién de estas sanciones,
en cuanto a su determinacién, corresponde a la LGA y supleto-
riamente a la Ley de Procedimiento Administrativo General,
aprobada por la Ley No. 27444 (en adelante la LPAG). En ese
contexto, vamos a analizar temas como los requisitos de va-
lidez, el procedimiento previsto para su determinacién y los
principios que lo inspiran.

Lo anterior, sin perjuicio de lo ya sehalado en el sentido que
se trata de multas de naturaleza administrativa.

C. Caracteristicas principales

Cuando nos referimos a las multas administrativas, en es-
tricto, lo hacemos respecto de aquel acto administrativo que esta
contenido en la resolucién que la impone y que se pronuncia
sobre la comision de una infracciéon administrativa. Dicha re-
solucién debe contener todos los requisitos de una resolucion
que deba ser tramitada como tal** debiendo cumplir con los
requisitos de competencia, objeto, voluntad, forma, motivacién
y notificacién.”

Es justamente el requisito de forma al que hizo alusién el
legislador cuando, a través de la modificacion del articulo 146°

2 R.T.F. No. 00539-4-2003 del 30 de enero de 2003 JOO al destacar los actos
administrativos contenidos en los documentos que emite la Administracién.

»  DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. lera Edicién Peruana. Tomo I pp.
326y siguientes. Lima, Gaceta Juridica S.A., 2005.
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de la LGA, buscé que la etapa de determinacion de estas multas
se rija por el Cédigo Tributario y no por la LPAG?*.

En efecto, el articulo 146° modificado por el Decreto Legisla-
tivo No. 1122, establece lo siguiente:

“Articulo 146°.— Resoluciones de determinacion, multa y ordenes de pago.

Las resoluciones de determinacion y de multa, asi como las ordenes de
pago se regirdn por las normas dispuestas en los articulos anteriores,
en lo que corresponda.

La emision y notificacion de las resoluciones de multas administrativas
de la presente ley estin sujetas al Codigo Tributario.

La SUNAT fijard el monto minimo a partir del cual podra formularse
resoluciones de determinacion o de multa y ordenes de pago”.

Las normas anteriores al articulo 146° de la LGA estan referi-
das a la determinacion de la obligacion tributaria aduanera (que
por definicion excluyen a las multas). La emisién de una resolucién
de multa administrativa esta referida a ese requisito de forma
que se constituye en un cauce necesario para su producciéon. En
tanto que la notificacion, es esa forma escrita, con la cual se deja
constancia de una resolucion de multa al administrado.

Dicha situacién explica porque la modificacién del articulo
146° por el Decreto Legislativo No. 1122 no logré su proposito de
hacer que el procedimiento sancionador de estas sanciones se rija
por el Coédigo Tributario.

D. Procedimiento para su determinacion

En tal sentido, cabe precisar cual es el procedimiento vigente
para la determinacion de las multas administrativas, segtn lo
sefialado en la Resoluciéon del Tribunal Fiscal No. 06592-A-2016.

Como lo indica la citada resolucion, debido a la naturaleza
administrativa de estas multas, y ante una falta de definicion del

% Ver Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo N° 1122 pp. 18, en el
siguiente enlace web: http://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2012/
julio/18/EXP-DL-1122.pdf (Noviembre 2016)
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legislador, el procedimiento a seguir sera el procedimiento san-
cionador previsto en la LPAG.

D.1. Principios

En ese sentido, resultaran de aplicacion los principios que

previstos en dicha norma*:

1.

27

Legalidad.- Segtn el cual, s6lo por norma con rango de ley,
cabe atribuir a la autoridad aduanera la potestad sancionado-
ra, asi como prever las sanciones que son posibles de aplicar
a un administrado.

Debido procedimiento.- Segtin el cual, la autoridad aduanera
aplicard sanciones sujetdndose al procedimiento establecido,
respetando las garantias del debido proceso.
Razonabilidad.- A través del cual, entre otras consideracio-
nes, las sanciones a ser aplicadas deberan ser proporcionales
al incumplimiento calificado como infraccién, debiendo ob-
servar los siguientes criterios que, en orden de prelacién, se
sefalan a efectos de su graduacion:

a) La gravedad del dafno al interés ptiblico y/o bien juridico
protegido;

b) EI perjuicio econémico causado;

c) Larepeticion y /o continuidad en la comisién de la infraccion;
d) Las circunstancias de la comision de la infraccion;

e) EI beneficio ilegalmente obtenido; y

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del
infractor.

En el derecho aduanero, la aplicacién de este principio se ha
implementado para las sanciones de suspension o cancelacion
o inhabilitacién de autorizaciones aduaneras conforme lo esta-
blecido en el articulo 190° de la Ley General de Aduanasy su

Una revision detallada de los principios de la potestad sancionadora de la
LPAG pueden ser consultada a propésito de los comentarios del articulo
230 de dicha norma legal por MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios
a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima, Gaceta Juridica S.A.,
2001, pp. 691 y siguientes.
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reglamento®. En cuanto a las sanciones de multa, el Acuerdo
de Facilitacion de Comercio Exterior abre la posibilidad de
su aplicacion en materia aduanera.

Tipicidad.- De acuerdo a este principio, sélo constituyen
conductas sancionables administrativamente, las infracciones
aduaneras previstas expresamente en normas con rango de ley
mediante su tipificacién como tales, sin admitir interpretacién
extensiva o analogia. Como lo resefia la LPAG, las disposicio-
nes reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar
aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar
sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las
previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita
tipificar por via reglamentaria.

Irretroactividad.- Conforme a este principio, son aplicables
las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de
incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que
las posteriores le sean mas favorables.

En el derecho aduanero, la aplicacion de este principio se ha
implementado para los casos de infracciones, que habiendo
sido reprimidas a través de sanciones de suspensién o cance-
lacién de autorizaciones aduaneras, ahora pasan a ser materia

Segun el Articulo 1 del Decreto Supremo No. 163-2016-EF, publicado el 22

junio 2016, el mismo que entré en vigencia a los noventa (90) dias calendario

siguientes de su publicacion, la regulacién de este tipo de sanciones en el

reglamento de la LGA es como sigue:

“Articulo 248.- Lineamientos para aplicar las sanciones de suspension,

cancelacion o inhabilitacion

A efectos de aplicar lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 190 de

la Ley, se debe tener en cuenta los siguientes lineamientos generales:

a) La gravedad del dafio o perjuicio econémico causado;

b) La subsanacion voluntaria de la conducta infractora; antes de la
imputacién de la infraccion;

c) Las circunstancias de la comisién de la infraccién; y,

d) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

La administracion aduanera regula la aplicacion de los criterios antes sefia-

lados.”
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de una multa, conforme con las modificaciones introducidas
por el Decreto Legislativo No. 1235%.

Concurso de Infracciones.- Segtn este principio, cuando
una misma conducta califique como mas de una infraccion,
se aplicard la sancion aduanera prevista para la infraccion de
mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demas
responsabilidades que establezcan las leyes.

Continuacién de infracciones.— Conforme a este principio,
para determinar la procedencia de la imposicién de sanciones,
por infracciones en las que un usuario aduanero incurra en
forma continua, se requiere que hayan transcurrido por lo
menos treinta (30) dias hébiles desde la fecha de la imposicion
de la tltima sancién y que se acredite haber solicitado al ad-
ministrado que demuestre haber cesado la infraccién dentro
de dicho plazo.

Como lo indica la LPAG, la autoridad aduanera, bajo sancion
de nulidad, no podra atribuir el supuesto de continuidad
y/o la imposicién de la multa respectiva, en los casos que se
detallan:

a) Cuando se encuentre en tramite un recurso administrativo
interpuesto dentro del plazo contra el acto administrativo
mediante el cual se impuso la tltima sancién administrativa.
b) Cuando el recurso administrativo interpuesto no hubiera
recaido en acto administrativo firme.

En el Informe No. 179-2015-SUNAT/5D1000, la SUNAT ha acep-

tado la posibilidad de aplicar este principio para los casos en que
correspondiendo la aplicacion de suspensiones o cancelaciones, a la fecha,
son sancionables con multa, siempre que el administrado considere a este
tipo de sanciones més benignas que las primeras de las mencionadas. (Ver
el siguiente enlace http:/ /www.sunat.gob.pe/legislacion/ oficiosAd /2015/
informes/2015-INF-179-5D1000.pdf) (Noviembre de 2016). En el Informe
No. 157-2016-SUNAT/5D1000, también la SUNAT ha establecido limites a
la aplicacion de este principio, en tanto se trate de sanciones que se encuen-
tren firmes. (Ver http://www.sunat.gob.pe/legislacion/oficiosAd/2016/
informes/2016-INF-157-5D1000.pdf) (Noviembre de 2016)
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¢) Cuando la conducta que determiné la imposiciéon de la
sancién administrativa original haya perdido el caracter de in-
fraccion administrativa por modificacién en el ordenamiento,
sin perjuicio de la aplicacion de principio de irretroactividad.
Causalidad.- Segtn este principio, la responsabilidad debe
recaer en el usuario aduanero que realiza la conducta omisiva
o activa constitutiva de infraccién sancionable.

Un caso de aplicacion de este principio, lo observamos en la
Resolucion del Tribunal Fiscal No. 0926-A-2016, que se cons-
tituye Jurisprudencia de Observancia Obligatoria, publicada
el 29 de setiembre de 2016 en el Diario Oficial “El Peruano”,
cuando sefiala que: “(...) sila administracion verifica mercan-
cias que no se encuentran manifestadas, la responsabilidad
de dicha falta es atribuible al transportista o su representante
en el pais; ya que es este operador de comercio exterior el
encargado de la elaboracién y la transmision del manifiesto
de carga” liberando al duefio o consignatario de la mercancia
de la sancién de comiso inicialmente impuesta.

Presuncion de licitud.- En atencién a este principio, la au-
toridad aduanera debe presumir que los usuarios aduaneros
han actuado apegados a sus deberes, mientras no cuenten con
evidencia en contrario.

10. Non bis in idem.- De acuerdo a este principio, no se podran

imponer sucesiva o simultdineamente una pena y una sancioén
administrativa aduanera por el mismo hecho en los casos en
que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.
Segun la LPAG, dicha prohibicién se extiende también a las

sanciones administrativas, salvo la concurrencia del supuesto de
continuacion de infracciones.

Finalmente, cabe sefialar que hay autores que hablan incluso

de la necesidad de examinar en este punto a la culpabilidad, el
derecho a la presuncién de inocencia y la prescripciéon®.

30

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso

de Derecho Administrativo. 2do. Tomo. Madrid, Civitas Ediciones S.L., 1997,
pp- 174 y siguientes.
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D.2. En cuanto al procedimiento a seguir para su determina-
cion, se seguird las prescripciones previstas en los articulos
234°y 235° de la LPAG, que incluye las siguientes etapas:*!

¢ Instruccién preventiva.

* Acto de iniciacién.

* Notificacién del cargo.

¢ Instruccion del procedimiento.

* La propuesta de sancion.

* Decision administrativa.

Sobre el particular, tal como lo resefa la Resolucién del Tri-
bunal Fiscal No. 06592-A-2016, la Administraciéon Aduanera debe
seguir el procedimiento sancionador establecido en los articulos
234° y 235° de la LPAG previamente a establecer la sanciéon de
multa.

E. Procedimiento para su notificacién

Como se indica en doctrina, la notificacion de actos de la ad-
ministracion, tiene la virtualidad de asegurar el conocimiento del
administrado de lo actuado y darle la oportunidad para ejercer su
derecho por la via de presentacién o de recurso®.

Pero ciertamente, no cualquier puesta de conocimiento. En
efecto, “como sehala HALPERIN y GAMBIER, la notificacién es
una forma de comunicacion, juridica e individualizada, cuyos
modos —requisitos formales — y medios estdn predeterminados
en el ordenamiento juridico y que requiere la posibilidad de que
el interesado reciba electamente dicha comunicacion, en funcion
de los efectos juridicos que de ella derivan.”*

3 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General, pp. 746 'y 747.

2 ABARCA, Alfredo Ernesto. Procedimientos Aduaneros. 2da edicion actualizada.
Buenos Aires, Editorial Universidad, 1999, pp. 77.

% HALPERIN, David y GAMBIER, Beltran, La Notificacion en el Procedimiento
Administrativo. Buenos Aires, Ediciones Desalma, 1989, p. 4., citado por RO-
BLES MORENO, Carmen del Pilar y HUAPAYA GARRIAZO, Pablo. Algunos
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Esos requisitos formales y medios predeterminados en
nuestro ordenamiento juridico, segtin el articulo 146° de la LGA,
modificado por el Decreto Legislativo No. 1122; se encuentran
actualmente previstos en el Cédigo Tributario.

Cabe sefialar que antes del 19 de julio de 2012*, las notifi-
caciones de este tipo de multas se realizaban de acuerdo con lo
establecido por la LPAG. Es decir, se notificaban las multas admi-
nistrativas, siguiendo las prescripciones del Capitulo III (articulo
16 y siguientes) del Titulo I de la LPAG, relativo a la eficacia de
los actos administrativos.

Sin embargo, con la entrada en vigencia del Decreto Legisla-
tivo No. 1122, las sanciones de multas son notificadas siguiendo
lo previsto en el articulo 104° y siguientes del Cédigo Tributario,
que establece las modalidades de notificacion, las notificaciones
via pagina web y publicacién, efectos de notificaciones, entre
otros aspectos.

IV. EL PROCEDIMIENTO PARA SU IMPUGNACION

De conformidad con el articulo 205 de la LGA, el procedimien-
to contencioso, incluido el proceso contencioso administrativo, el
no contencioso y el de cobranza coactiva se rigen por lo estableci-
do en el Codigo Tributario. Precisa luego dicho articulo, que las
multas administrativas de la LGA se rigen por las normas que
regulan los procedimientos antes citados.

De esta manera, el procedimiento para impugnar sera el mis-
mo que el previsto en el procedimiento contencioso tributario, en la
medida que la propia legislacion especial (la legislacién aduanera)
asilo establece, sin importar sila controversia este o no vinculada
a la determinacién de una obligacién tributaria.

Asi, aspectos vinculados a las etapas del proceso de impug-
nacion (reclamacion y apelacion), los érganos competentes para

apuntes sobre la naturaleza de la Notificacion en Materia Tributaria. Actualidad
Empresarial, N° 182 - Primera Quincena de Mayo 2009.

¥ Fecha de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1122.
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resolver, titular(es) de la accién para interponer los recursos,
requisitos para su presentacion (escrito fundamentado, firma
del reclamante, firma de abogado habil, copia del poder del
representante legal, recibo de pago de la deuda no reclamada
y otorgamiento de Carta Fianza por el monto que se reclama, y
hoja de informacién sumaria, entre otros), términos y plazos (de
interposicién, subsanacién, para probar y para resolver) asi como
la forma de poner fin a la instancia, propios del procedimiento
contencioso previsto en el Cédigo Tributario®™, ahora seran aplica-
bles al procedimiento de impugnacion de multas administrativas.

Sobre el particular, queremos destacar, por ejemplo, dos
aspectos vinculados a su tramitacién que podrian motivar una
mayor revision. Uno referido a la tramitacion de los recursos que
involucren pretensiones referidas a la prescripciéon de la deuda:
cudl plazo resultaria aplicable para su computo. Y otro serfa cudl
es el efecto que produce la impugnacion de una Resolucién del
Tribunal Fiscal que resuelve, en tiltima instancia, una controversia
relativa a dichas multas.

La jurisprudencia, sin duda, ird precisando las particulari-
dades que supone la sustanciacion de este tipo de controversias.

V. CONCLUSIONES

A partir de la revisién de este interesante tema, podemos
presentar las siguientes conclusiones:

1. Las modificaciones normativas efectuadas por el Decreto
Legislativo No. 1122 en la Ley General de Aduanas aprobada
por Decreto Legislativo No. 1053, referidas a la emisién y no-
tificacion de multas administrativas aduaneras, asi como los
procedimientos contenciosos, no contencioso y de cobranza
coactiva que se entablen a propdsito de ellas, no permiten
desconocer su naturaleza administrativa.

2. El marco legal aplicable a la imposicién de estas sanciones,
en cuanto a su determinacion, corresponde a la Ley General

% COSIO JARA, Fernando. Op. cit., pp. 969 y siguientes.
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de Aduanas aprobada por Decreto Legislativo 1053 y modi-
ficatorias, y supletoriamente por la LPAG.

3. La Administracion Aduanera debe seguir el procedimiento
sancionador establecido en los articulos 234° y 235° de la
LPAG, para establecer estas sanciones.

4. Lassanciones de multas administrativas aduaneras son noti-
ficadas siguiendo lo previsto en el articulo 104° y siguientes
del Codigo Tributario, que establece las modalidades de
notificacién, las notificaciones via pagina web y publicacion,
efectos de notificaciones, entre otros aspectos, conforme a lo
establecido por el el Decreto Legislativo N°© 1122.

5. El procedimiento para impugnar las multas administrativas
aduaneras sera el mismo que el previsto en el procedimiento
contencioso tributario en la medida que la propia legislaciéon
especial (lalegislacion aduanera) asi lo establece, sin importar
si la controversia este o no vinculada a la determinacion de
una obligacion tributaria.

6. Sehan detectado deficiencias en la legislacion aduanera sobre
el tratamiento de las multas administrativas aduaneras, de-
biendo precisarse a nivel normativo, cudl es el procedimiento
a seguir para su determinacion.
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I. INTRODUCCION

esde hace mas de una década, el Perti ha venido implemen-

tando una ambiciosa politica de apertura comercial con la
finalidad de insertar a nuestro pais de manera competitiva en los
mercados internacionales.

La progresiva eliminacién de las barreras arancelarias y no
arancelarias, producto de la suscripcion de los Tratados de Libre
Comercio, ha generado que numerosas empresas decidan apro-
vechar tales beneficios, incorporando dentro de sus actividades,
las operaciones de comercio exterior.

Es menester sefialar que, la aplicacion de la citada politica de
estado ha tenido un impacto positivo en nuestro crecimiento eco-
ndmico, el cual se ha manifestado principalmente en el aumento
de las exportaciones, asi como en el ingreso de nueva tecnologia
y mayor variedad de bienes y servicios.

Sin embargo, no todas las empresas han obtenido el resultado
esperado, toda vez que, algunas de ellas por un inadecuado pla-
neamiento aduanero, o por una mala gestion de los operadores de
comercio exterior que intervienen en el traslado y/o despacho de
las mercancias, no llegan a culminar sus operaciones, perdiendo
en ocasiones, la propiedad de sus mercancias a favor del Estado.

Bajo este contexto, el presente articulo tiene como objetivo
dar a conocer al lector cuéles son los supuestos que originan la
imposicion de la sancion de comiso de mercancias y explicar cuéles
son los mecanismos de defensa establecidos normativamente para
hacer frente a dicha circunstancia.

Dentro de este orden de ideas, en primer lugar, proporcio-
naremos algunos alcances sobre la potestad sancionadora de la
Administracién Aduanera. Seguidamente, determinaremos la
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naturaleza juridica del comiso, comentaremos sobre cada uno
de los supuestos en los que se aplica y explicaremos cémo se
desarrolla el procedimiento de inmovilizacién — incautaciéon y
determinacién legal de mercancias. Luego de ello, sefialaremos
las acciones legales a seguir frente a la imposicién de la sancion
de comiso en Aduanas e indicaremos cuéles son los actos de dis-
posicién por parte de la Administracién Aduanera. Finalmente,
efectuaremos una comparacién entre la sancion de comiso segin
la Ley General de Aduanas,' la Ley de los Delitos Aduaneros?y el
Codigo Tributario, a fin de establecer semejanzas y diferencias.

II. POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION
ADUANERA

El ingreso y salida de mercancias hacia y desde el territorio
aduanero de nuestro pais se encuentra sometido al cumplimiento
de determinadas obligaciones y formalidades, las cuales de-
ben ser acatadas por los operadores de comercio exterior, bajo
apercibimiento de la imposicién de sanciones por parte de la
Administracion Aduanera.

Tomando en consideracién que la legislaciéon aduanera no
precisa qué debe entenderse por infracciones y/o sanciones
aduaneras, consideramos pertinente recurrir al Diccionario de
la Real Academia Espafola* el cual define el término infraccion
como “una transgresion, quebrantamiento de una ley, pacto o tratado,
o de una norma moral I6gica y doctrinal”, y el termino sancién como
“la pena que una ley o un reglamento establece para sus infractores”.

Partiendo de lo anterior, podemos afirmar que califica como
infraccién aduanera toda conducta que resulte contraria, vulnere

Aprobada por el Decreto Legislativo N° 1053 y modificada por los Decretos
Legislativos N°1109, 1122 y 1235 y las Leyes Nos. 29502, 30230, 30038, 30498.

Aprobada por la Ley N° 28008 y modificada por los Decretos Legislativos
N°1111 y 1122 y las Leyes Nos. 28510, 29769 y 29952.

Aprobado por el Decreto Supremo N° 133-2013-EF y modificado por el
Decreto Legislativo N° 1170 y Leyes Nos. 30230, 30264 y 30296.

*  En:www.rae.es / Diccionario de la Lengua Espafiola.
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o transgreda la legislacion aduanera, siendo la sancién aduanera
la pena o castigo previsto en dicha legislacion por la comision de
una infraccion.

Ahora bien, de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 164 de
la Ley General de Aduanas, aprobada por el Decreto Legislativo
No. 1053, la Administracion Aduanera se encuentra facultada para
“aplicar y hacer cumplir las disposiciones legales y reglamentarias que
regulan el ordenamiento juridico aduanero”. Por su parte, el Articulo
199 de la misma norma sefiala que “la Administracion Aduanera
es el tinico organo facultado para imponer las sanciones sefialadas en
la presente Ley y su Reglamento”. Finalmente, el literal p) del Ar-
ticulo 4 del Reglamento de Organizaciéon y Funciones (ROF) de
la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria (SUNAT), aprobado por el Decreto Supremo No. 122-
2014/SUNAT, establece que son funciones y atribuciones de la
SUNAT el “sancionar a quienes contravengan las disposiciones legales
y administrativas de cardcter tributario y aduanero, con arreglo a Ley”.

Como se puede observar, corresponde a la Administracion
Aduanera, en mérito a la potestad sancionadora atribuida legal-
mente, corregir y/o reprimir aquellas conductas de los operadores
de comercio exterior que contravengan las disposiciones legales
aduaneras, a través de la imposicién de una sancion.

Esta potestad sancionadora se justifica en la necesidad de la
Administracién Aduanera de contar con un régimen que respalde
el cumplimiento de las obligaciones aduaneras y actte frente a
su incumplimiento.

No obstante, dicha potestad no puede ser ejercida de manera
arbitraria, sino que debe sujetarse a mecanismos de control, de
modo que, dentro del procedimiento sancionador, no solo se
compruebe la comisiéon de un acto ilicito, sino también se otorgue
las garantias suficientes al operador de comercio exterior para el
ejercicio de su defensa.

Tales garantias se encuentran reguladas tanto en la Ley
General de Aduanas como en el Cédigo Tributario. En efecto, el
Articulo 188 de la Ley General de Aduanas consagra el Principio de
Legalidad sefialando que, para que un hecho sea calificado como
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infraccién aduanera, debe estar previsto en la forma que establecen
las leyes, previamente a su realizacion, no siendo factible aplicar
sanciones por interpretacion extensiva de la norma. Seguidamen-
te, el Articulo 189 de dicha norma senala que la infracciéon sera
determinada en forma objetiva y podrd ser sancionada admi-
nistrativamente con multas, comiso de mercancias, suspension,
cancelacion o inhabilitacién para ejercer actividades. Por su parte,
el Articulo 171 del Cédigo Tributario regula los Principios de la
Potestad Sancionadora de la Administracién Tributaria, sefialando
que dicha entidad ejerceréd la facultad de imponer sanciones de
acuerdo con los Principios de Legalidad, Tipicidad, Non Bis In
Idem, Proporcionalidad, No Concurrencia de Infracciones y Otros
Principios Aplicables.

Ademas de los citados Principios, en nuestra consideracion,
la potestad sancionadora de la Administraciéon Aduanera también
debe sujetarse a los Principios Constitucionales, asi como a los
Principios de la Potestad Sancionadora Administrativa contem-
plados enla Ley No. 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General.

Sobre el particular, cabe traer a colacion lo dispuesto en la
Sentencia recaida en el Expediente No. 04644-2012-PA /TC, donde
el Tribunal Constitucional ha manifestado que: “(...) El derecho
fundamental al debido proceso, tipificado en la Constitucion Politica
de 1993, establece en el inciso 3) del Articulo 139 que son principios y
derechos de la funcion jurisdiccional la observancia al debido proceso y
la tutela jurisdiccional. Dicha disposicion constitucional es aplicable a
todo proceso en general, por lo que constituye también un principio y
un derecho del procedimiento administrativo. Al respecto, con relacion
al debido proceso en sede administrativa, este Tribunal en la STC 4289-
2004-AA/TC ha expresado en los fundamentos 2 y 3, respectivamente,
que ‘el debido proceso como principio constitucional, estd concebido
como el cumplimiento de todas las garantias y normas de orden puiblico
que deben aplicarse a todos los casos y procedimientos, incluidos los
administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones de de-
fender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que
pueda afectarlos’ y que ‘el derecho al debido proceso y los derechos que
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contiene son invocables y, por lo tanto, estin garantizados, no solo en el
seno de un proceso judicial, sino también en el dmbito del procedimiento
administrativo. Asi, el debido proceso administrativo supone, en toda
circunstancia, el respeto — por parte de la administracion publica o
privada— de todos los principios y derechos normalmente invocables
en el ambito de la jurisdiccion comiin o especializada, a los cuales se
refiere el Articulo 139 de la Constitucion (juez natural, juez imparcial
e independiente, derecho de defensa, etc.). Posteriormente, en lo que
respecta al contenido constitucional del derecho al debido proceso este
Colegiado ha establecido en la STC 0023-2005-PI/TC, fundamento 43 que
“los derechos fundamentales que componen el debido proceso y la tutela
jurisdiccional efectiva son exigibles a todo 6rgano que tenga naturaleza
jurisdiccional (jurisdiccion ordinaria, constitucional, electoral y militar)
y que pueden ser extendidos en lo que fuere aplicable a todo acto de otros
organos estatales o de particulares (procedimiento administrativo, proce-
dimiento legislativo, arbitraje y relaciones entre particulares, entre otros’
y fundamento 48 que ‘este contenido presenta dos expresiones: la formal
y la sustantiva. En la de cardcter formal, los principios y reglas que lo
integran tienen que ver con las formalidades estatuidas, tales como las
que establecen al juez natural, el procedimiento prestablecido, el derecho
de defensa y la motivacion; y en su expresion sustantiva, estdn relaciona-
dos los estindares de razonabilidad y proporcionalidad que toda decision
judicial debe suponer” Este Tribunal ha precisado que el derecho al debido
proceso comprende, a su vez, un conjunto de derechos constitucionales
que forman parte de su estandar minimo, entre los cuales se encuentra
el derecho a la motivacion. Asi, en el presente caso, especial relevancia
adquiere confirmar si se ha respetado el derecho a la motivacion, como
parte integrante del derecho al debido procedimiento administrativo”.

De este modo, se garantiza que la actuacién de la Adminis-
tracion Aduanera se realice ofreciendo un minimo de garantias
al operador de comercio exterior.

III. NATURALEZA JURIDICA DEL COMISO EN ADUANAS

El Articulo 2 de la Ley General de Aduanas define al comiso
como una “sancidn que consiste en la privacion definitiva de la propiedad
de las mercancias a favor del Estado”.
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Por su parte, el Articulo 38 de la Ley No. 28008, Ley de los
Delitos Aduaneros sefiala que “el comiso es aplicable a las mercan-
cias y bienes materia de la infraccion administrativa. Las mercancias
comisadas quedardn en poder de la Administracion Aduanera, para su
disposicion de acuerdo a ley”.®

Dentro de este mismo orden de ideas, el Diccionario de la
Real Academia Espafiola define al comiso como la “pena accesoria
a la principal que consiste en la privacion definitiva de los instrumentos
y del producto del delito o falta”.

A partir de tales definiciones se puede afirmar, respecto del
comiso, lo siguiente:

* Es una sancién que recae sobre la mercancia.®

* Seaplica como consecuencia de incurrir en una infracciéon por
la violacién de una norma aduanera.’”

* El efecto inmediato es la pérdida del derecho de propiedad
del duefio de la mercancia.

* Las mercancias pasan a disposiciéon del Estado, especifica-
mente de la Administracién Aduanera.

Conforme lo veremos més adelante, en la mayoria de casos,
la sancién de comiso se impone luego de la ejecuciéon de las me-

Cabe resaltar que, en el caso de mercancias que superan las cuatro (04)
Unidades Impositivas Tributarias, procede el decomiso de las mercancias,
luego de haberse verificado la comisién de delito aduanero.

Sin perjuicio de lo sefialado en las citadas definiciones, se debe tener presente
que la sancién de comiso también recae sobre los medios de transporte que
habiendo ingresado al pais al amparo de la legislacién pertinente o de un
Convenio Internacional, excedan el plazo de permanencia concedido por la
autoridad aduanera, conforme lo indica el penultimo parrafo del Articulo
197 de la Ley General de Aduanas.

Al respecto, es menester precisar que, si la incidencia se produce durante
el despacho aduanero de las mercancias o cuando éstas se encuentran en
zona primaria, se aplica la sanciéon de comiso dispuesta en la Ley General
de Aduanas.

En cambio, si la incidencia se comete en zona secundaria, o incluso en zona
primaria, pero confluyendo los elementos de tipicidad, antijuricidad y cul-
pabilidad, se aplica la sancién de comiso prevista en la Ley de los Delitos
Aduaneros.
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didas preventivas de inmovilizacién o incautacién de mercancias
dispuestas por la Administracion Aduanera como parte de las
acciones de control extraordinario.

Cabe resaltar que, para la imposicion de la referida sancién,
resulta necesario que la Administraciéon Aduanera emita una re-
soluciéon administrativa en dicho sentido, la cual puede ser objeto
de reclamo al amparo de lo dispuesto en el Articulo 208 de la Ley
General de Aduanas.

IV. SUPUESTOS QUE ORIGINAN LA IMPOSICION DE LA
SANCION DE COMISO EN ADUANAS

Los tipos infraccionales que originan la aplicacién de la
sancion de comiso por parte de la Administracion Aduanera se
encuentran regulados en el Articulo 197 de la Ley General de
Aduanas.

Por su parte, los supuestos que originan la aplicacion de la
sancion de comiso por parte de la Administracion Aduanera o del
Ministerio Ptblico se encuentran regulados en los Articulos 35 y
38 de la Ley de los Delitos Aduaneros.

A continuacién, comentaremos respecto de cada uno de tales
supuestos:

4.1. El comiso segin la Ley General de Aduanas

El Articulo 197 de la Ley General de Aduanas establece que
se aplicara la sancion de comiso de las mercancias, cuando:

a) Dispongan de las mercancias ubicadas en los locales con-
siderados como zona primaria o en los locales del importa-
dor, segiin corresponda, sin contar con el levante o sin que se
haya dejado sin efecto la medida preventiva dispuesta por
la autoridad aduanera, segiin corresponda.

Como se puede observar, para que se configure el citado tipo
infraccional, debe ocurrir lo siguiente:
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La mercancia se encuentre almacenada en un local conside-
rado zona primaria o local del importador.

Al respecto, el Articulo 2 de la Ley General de Aduanas de-
fine zona primaria como “la parte del territorio aduanero que
comprende los puertos, aeropuertos, terminales terrestres, centro
de atencion en frontera para las operaciones de desembarque, em-
barque, movilizacion o despacho de las mercancias y las oficinas,
locales o dependencias destinadas al servicio directo de una aduana.
Adicionalmente, puede comprender recintos aduaneros, espacios
acudticos o terrestres, predios o caminos habilitados o autorizados
para las operaciones mencionadas. Esto incluye a los almacenes y
depdsitos de mercancia que cumplan con los requisitos establecidos
en la normatividad vigente y hayan sido autorizados por la Admi-
nistracion Aduanera”.

En ese sentido, se desprende que, se decreta el comiso cuando
se dispone de mercancias que se encuentran almacenadas
en los lugares donde se efectan las operaciones propias del
embarque, desembarque, movilizacién, despacho y almace-
namiento, asi como en los locales autorizados para tal fin por
la Administracion Aduanera.

La autoridad aduanera no haya dispuesto el levante de la
mercancia o no haya dejado sin efecto la medida preventiva.
Sobre el particular, el Articulo 2 dela Ley General de Aduanas
define levante como el “acto por el cual la autoridad aduanera
autoriza a los interesados a disponer de las mercancias de acuerdo
con el régimen aduanero solicitado”. Evidentemente, dicha auto-
rizacion se otorga luego de acreditar el cumplimiento de las
formalidades aduaneras respectivas.

En lo que respecta a las medidas preventivas, el Articulo 225
del Reglamento de la Ley General de Aduanas hace referencia
a dos medidas preventivas: de inmovilizacién y de incauta-
cion. Con la inmovilizacién, las mercancias permanecen en un
lugar determinado y bajo responsabilidad de quien sefale la
Administracion Aduanera, a fin de someterlas a las acciones
de control que se estimen necesarias, en cambio, con la incau-
tacion, las mercancias son trasladadas a los almacenes de la
SUNAT, mientras se determina su situacion legal definitiva.
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* Se efecttie un acto de disposicién de la mercancia.

Segun el Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas,® la

accion de disponer debe entenderse como el acto por el cual

se enajena o grava los bienes, independientemente de si se
realiza a titulo gratuito u oneroso.

En virtud de ello, las mercancias no pueden ser utilizadas,

comercializadas, transferidas, ni otorgadas en garantia real

bajo ningtn titulo, sin la autorizacién de la Administracién

Aduanera.

Ahora bien, conforme lo sefala el Informe No.
109-2011-SUNAT/2B4000,° emitido por la Gerencia Juridico
Aduanera, de comprobarse objetivamente los supuestos antes
sefnalados corresponde decretar el comiso de las mercancias, hecho
que puede evidenciarse por la fecha y hora de los permisos de
salida y de los tickets de pesaje correspondientes, o de cualquier
otro documento que permita determinar de manera objetiva que
la salida de las mercancias se ha producido antes de la fecha y
hora del levante otorgado por la autoridad aduanera.

A manera de ejemplo, citamos el caso de una mercancia que
fue inmovilizada en un Depésito Temporal en tanto no contaba con
el documento autorizante para su ingreso al pais. Al no haberse
presentado dicho documento durante el despacho de importaciéon
para el consumo, la Administracién Aduanera decidié disponer
el legajamiento de la DAM, el reembarque de la mercancia y la
anulacion del datado del manifiesto de carga. Asimismo, dicha
entidad ordené que se dejara sin efecto la inmovilizacién luego
de efectuado el reembarque.

Pese alo indicado por la Administracion Aduanera, la Agen-
cia de Aduanas encargada del despacho no efectu6 el reembarque
sino numerd una nueva DAM de importacién para el consumo

8 En Diccionario Juridico Elemental de Guillermo Cabanellas Torres: http://
juancure.com/LIBROS%20DERECHO/DICCIONARIO %20JURIDICO %20
ELEMENTAL %20-%20GUILLERMO %20CABANELLAS.pdf

®  En:http://www.sunat.gob.pe/legislacion/ oficiosAd/2011/informes/i109-
2011.pdf
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respecto de la misma mercancia, la cual fue asignada a canal
verde. Ello gener6 que el Deposito Temporal permitiera su salida
al verificar que contaba con levante en el sistema. Cabe sefialar
que, por orden del importador, la mercancia fue entregada en el
local de su cliente.

En el presente caso, objetivamente se cumplirian los supuestos
contemplados en el literal a) del Articulo 197 de la Ley General de
Aduanas, toda vez que, se dispuso de una mercancia almacenada
en un Deposito Temporal, antes de que se dejara sin efecto la me-
dida preventiva impuesta por la Administraciéon Aduanera, para
lo cual hubiese sido necesario efectuar el reembarque.

b) Carezca de la documentacion aduanera pertinente.

Como es sabido, para que las mercancias puedan ingresar,
permanecer, transitar o salir del territorio aduanero deben en-
contrarse amparadas en determinada documentacién que les
confiera legalidad.

Segun el Informe No. 066-2007-SUNAT /2B4000", emitido por
la Gerencia Juridico Aduanera, se debe entender como documento
aduanero a “todo escrito que prueba, confirma, demuestra o justifica
cierta situacion requerida por la normatividad aduanera que ampara una
mercancia en un determinado tramite aduanero (...)”. En ese sentido,
“(...) el término documento aduanero debe ser entendido como referido
a la individualidad del documento de que se trate, expedido en funcion
a la mercancia cuya circunstancia particular se acredita (adquisicion,
transporte, origen, cumplimiento de requisitos sanitarios, entre otros)”.

Por su parte, en el Memordndum Electrénico No.
00017-2011-3A1300," dicha Gerencia senhala que “la falta de docu-
mentacion aduanera pertinente a la que hace alusion el tipo legal de la
infraccion prevista por el inciso b) del Articulo 197 de la Ley General

10 En: http://www.sunat.gob.pe/legislacion/ oficiosAd /2007 /informes/
10662007 .htm

" En: http:/ /www.sunat.gob.pe/legislacion/ oficiosAd/2012/docElect/ ME-
017-2011-3A1300.pdf
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de Aduanas se encuentra referida a aquella documentacion cuya falta
hace que la mercancia no pueda acreditar su ingreso legal al pais y
en consecuencia su derecho a permanecer en el mismo y no a toda la
documentacion que de acuerdo a lo dispuesto por el Articulo 60 del
Reglamento de la Ley General de Aduanas, resulta exigible para el trd-
mite de la destinacion aduanera al régimen que corresponda, por lo que
la falta de la misma determina la inviabilidad del tramite del régimen
aduanero solicitado”.

En ese sentido, la infraccién prevista en el literal b) del Ar-
ticulo 197 de la Ley General de Aduanas se configura cuando la
mercancia no tiene la documentacién aduanera necesaria que le
permita permanecer legalmente en el pais, razén por la cual, frente
a dicha carencia, la Administracién Aduanera, en ejercicio de su
potestad, ordena el comiso de las mercancias en favor del Estado.

Ello ocurre, por ejemplo,' en el caso de mercancias restrin-
gidas sujetas a despacho urgente con levante autorizado, cuyo
documento autorizante no es presentado durante el tramite de
regularizaciéon de la DAM. Siendo que se ha producido el ingreso
de mercancias restringidas a zona secundaria sin contar con el
documento autorizante procede decretar el comiso en tanto éstas
no tienen la documentacién aduanera necesaria que les permita
permanecer legalmente en el pais.”

Por otro lado, consideramos pertinente hacer referencia al
reciente pronunciamiento del Tribunal Fiscal, recaido en la RTF
de Observancia Obligatoria No. 0926-A-2016, cuyo objeto de
controversia consisti6 en determinar si correspondia aplicar la
sancion de comiso, conforme a lo dispuesto en el literal b) del
Articulo 197 de la Ley General de Aduanas, a ciertas mercancias
que fueron inmovilizadas por la Administracion Aduanera luego
de verificarse que no se encontraban debidamente manifestadas

2 En:http:/ /www.sunat.gob.pe/legislacion/ oficiosAd/2014/informes /2014~
INF-075-5D1000.pdf

Ello, sin perjuicio de que en cada caso, se evalte la existencia del delito
aduanero por trafico de mercancias restringidas.

13
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y por ende tampoco se encontraban declaradas en la DAM de
transbordo.

Sobre el particular, el Tribunal Fiscal sefial6 lo siguiente: “(...)
sila Administracion verifica mercancias que no se encuentran ma-
nifestadas y que por ello tampoco se encuentran en la declaracion
de transbordo, la responsabilidad de dicha falta es atribuible al
transportista o su representante en el pais, ya que este operador
de comercio exterior es el encargado de la elaboraciéon y la trans-
mision del manifiesto de carga y de la respectiva transmisién de
transbordo (...)".

Agrega dicho 6rgano resolutor que: “(...) si la Administracion
Aduanera considera que no se encuentra manifestada determinada
mercancia, la investigacion debe estar dirigida al operador encargado
de su elaboracion y transmision, ya que éste podrd defenderse segtin las
circunstancias ocurridas, y no a otro operador como el duerio o consig-
natario (...)".

Concluye el Tribunal Fiscal indicando que: “(...) En el presente
caso, la Administracion considera que existe mercancia no manifestada
Yy que como consecuencia de ello, dicha mercancia no se encontraba en la
Declaracion de Transbordo No. 118-2014-81-7845, por lo que se sanciond
a la recurrente (duefio o consignatario) con el comiso de la mercancia
antes detallada, afectando sus derechos ya que la sancion de comiso
implica la privacion definitiva de la propiedad de las mercancias a favor
del Estado. Sin embargo, conforme a las consideraciones expuestas, no
se puede atribuir responsabilidad situaciones producidas en este caso a
un operador distinto del transportista, por lo que la sancion de comiso
aplicada a la recurrente no se encuentra arreglada a ley”.

Como se puede observar, pese a que las mercancias inmovi-
lizadas no se encontraban amparadas en la DAM de Transbordo,
el Tribunal Fiscal consideré para bien que, no correspondia
aplicar la sancién de comiso, en tanto la falta de consignacion
de la mercancia en la citada DAM obedeci6 a un error cometido
por otro operador de comercio exterior, debiéndose dirigir a
este ultimo la investigacion y posterior aplicacion de la sancion
correspondiente.
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¢) Estén consideradas como contrarias a la soberania nacio-
nal, la seguridad piiblica, la moral y la salud piiblica.

De acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 44 de la Constitucion
Politica del Perti de 1993, constituye un deber primordial del Esta-
do el defender la soberania nacional. Asimismo, cabe resaltar que,
si bien de conformidad al Articulo 59 de la Carta Magna, el Estado
garantiza la libertad de comercio, el ejercicio de dicha libertad no
debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica.

Tomando en consideracion lo anterior, es evidente que, sobre
las mercancias que tienen esta calificacion, debe recaer una sancién
dréstica, como es el comiso de las mismas.

Ahora bien, se debe tener en consideracion que, la Admi-
nistraciéon Aduanera no es competente para determinar si las
mercancias califican como contrarias a la soberania nacional, a la
seguridad publica, a la moral y/o a la salud publica. Ello, debera
ser determinado por cada sector competente.

Asi lo ha sefialado el Tribunal Fiscal en la RTF No.
13086-A-2014" al manifestar que: “(...) habiendo existido la presun-
cion de infraccion tipificada en el inciso c) del Articulo 197 de la Ley
General de Aduanas aprobada por Decreto Legislativo No. 1053, y a fin
de tener certeza de que los bienes inmovilizados son atentatorios contra
la salud puiblica, correspondia que la Administracion Aduanera obtuviera
de la entidad competente (Direccion General de Medicamentos, Insumos
y Drogas — DIGEMID) la informacion necesaria que concluya que en
efecto el producto cosmético no era apto para el uso y/o consumo humano
Yy que por lo tanto resultaba contrario a la salud puiblica, para que sobre
la base de dicho sustento proceda a aplicar la sancion de comiso”.

Agrega dicho Tribunal que: “sin embargo, no obra en los actuados
informe y/o pronunciamiento alguno por parte de la entidad competente
(Direccion General de Medicamentos, Insumos y Drogas — DIGEMID),
que sefiale que el producto materia de comiso es contrario a la salud pii-
blica, al no cumplir con las exigencias de la normatividad sanitaria, y de

#  En: http://www.mef.gob.pe/contenidos/ tribu_fisc/Tribunal_Fiscal/
PDFS/2014/A/2014_A_13086.pdf



338 JOSE LUIS SOROGASTUA RUFFNER | EVA ROXANA ALIAGA ALIAGA

esa manera determinar si es apto o no para el uso y/o consumo humano,
por lo que la Administracion Aduanera no cumplio con acreditar que el
producto resultaba ser contrario a la salud piiblica”.

En consecuencia, concluye diciendo que “por tanto, la sancion
de comiso impuesta por la Administracion Aduanera no se encuentra
conforme a ley, por cuanto no se ha podido acreditar de manera feha-
ciente, a través de un informe y/o pronunciamiento del ente competente
(Direccion General de Medicamentos, Insumos y Drogas — DIGEMID)
que la mercancia inmovilizada era contraria a la salud piiblica, pues la
infraccion tipificada en el inciso c) del Articulo 197 de la Ley General
de Aduanas aprobada por Decreto Legislativo No. 1053 establece que
para poder aplicar la sancion de comiso, se requiere estén consideradas
contrarias a la salud publica, y para ello era indispensable contar con
el pronunciamiento del ente competente (Direccion General de Medica-
mentos, Insumos y Drogas — DIGEMID), quien se encuentra facultado
para considerar si un producto es o no contrario a la salud piiblica, toda
vez que la Administracion Aduanera no es competente para determinar
si un producto farmacéutico, dispositivo médico y producto sanitario
es contrario a la salud piiblica o no, por lo que corresponde revocar la
resolucion apelada”.

Sin perjuicio de la aplicaciéon de la sancion de comiso, es
menester tener presente que, las mercancias contrarias a la sobe-
rania nacional y aquéllas que atenten contra la salud, la moral y
el orden publico, deben ser destruidas, conforme a lo dispuesto
por el Articulo 187 de la Ley General de Aduanas.”

> Articulo 187.- De la destruccién
La SUNAT procederéd a destruir las siguientes mercancias que se encuentran
en situacion de abandono voluntario, abandono legal o comiso.
Las contrarias a la soberania nacional.

a) Las que atenten contra la salud, el medio ambiente, la moral o el orden
publico establecido.

) Las que se encuentren vencidas o en mal estado.

) Los cigarrillos o licores.

Las que deban ser destruidas segtin opinién del sector competente.

Otras mercancias sefialadas por Decreto Supremo, refrendadas por el
Ministerio de Economia y Finanzas.

ceog



LA IMPUGNACION DE LA SANCION DE COMISO EN ADUANAS 339

d) Cuando se constate que las provisiones de a bordo o rancho
de nave que porten los medios de transporte no se encuentren
consignados en la lista respectiva o en los lugares habituales
de depésito.

De acuerdo a lo dispuesto en el inciso f) del Articulo 98 de la
Ley General de Aduanas, se considera rancho de nave o provi-
siones de a bordo:

* Las mercancias destinadas para el uso y consumo de los pa-
sajeros y miembros de la tripulacién a bordo de los medios
de transporte de trafico internacional, ya sean objeto de venta
o no.

e Las mercancias necesarias para el funcionamiento, conserva-
cién y mantenimiento de los medios de transporte de trafico
internacional.

Al respecto, cabe indicar que, el transportista debe presentar
ala Administracion Aduanera la informacién de tales mercancias
hasta antes de la llegada de la nave o aeronave.'® Si durante una
accién de control, dicha entidad constata que las provisiones de a
bordo que lleva un medio de transporte no se encuentran consig-
nadas en la lista 0 no es posible ubicarlas en los lugares habituales
de depésito, dispondra el comiso de las mismas.

Entendemos que dicha medida es aplicada, en tanto las provi-
siones de a bordo reciben un tratamiento especial, al encontrarse
exentas del pago de derechos arancelarios y demas impuestos que
gravan la importacion para el consumo.

De esta forma se pretende evitar que las mercancias sean
intercambiadas entre los tripulantes y/o pasajeros de distintas
embarcaciones, o que sean objeto de contrabando.

16 Ello, de acuerdo a lo previsto en el Articulo 143 del Reglamento de la Ley
General de Aduanas, aprobado por Decreto Supremo N° 010-2009-EF.
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e) Se expendan a bordo de las naves o aeronaves durante su
permanencia en el territorio aduanero.

En palabras de Fernando Cosio,"” este supuesto se aplica en
aquellos casos en los que la Administracion Aduanera detecta
el expendio de mercancias objeto de comercio entre pasajeros o
tripulantes con residentes locales.

f) Se detecte su ingreso, traslado, permanencia o salida por
lugares, ruta u hora no autorizados; o se encuentren en zona
primaria y se desconoce al consignatario.

Conforme se puede observar, para que se configure esta in-
fraccion, se debe verificar los siguientes supuestos:

1° El ingreso, traslado, permanencia o salida de las mercancias se
efectiia por lugares, rutas u horas no autorizados.

Sobre el particular, cabe sefialar que, la citada infraccion se
comente en aquellos casos en los que existiendo una autoriza-
cion de la Administracion Aduanera para que las mercancias
ingresen, permanezcan, se trasladen o salgan del pais por
lugares,” rutas u horarios permitidos, tales actividades no
se efectdan conforme han sido autorizadas.

Un ejemplo de ello seria el caso de una mercancia que habien-
do sido destinada al régimen de transbordo, no culmina su
salida del pais dentro del plazo legal establecido.” En efecto,

7. COSIOJARA, Fernando. Comentarios a la Ley General de Aduanas. Lima: Jurista
Editores, 2012, p. 953.

®  De conformidad a lo dispuesto en el Articulo 100 de la Ley General de
Aduanas, constituyen lugares habilitados, los espacios autorizados dentro
del territorio aduanero para el ingreso y salida de mercancias, medios de
transporte y personas, tales como los puertos, aeropuertos, vias, terminales
terrestres y centros de atencién en frontera.

19 Segun el Articulo 128 del Reglamento de la Ley General de Aduanas, el
transbordo se realiza en un plazo maximo de treinta (30) dias calendario
contados a partir de la fecha de numeracién de la declaracién, siendo de
autorizacion automatica.
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segtn lo sefialado por el Tribunal Fiscal a través de la RTF No.
17483-A-2013,% si se comprueba que, luego de vencido el pla-
zo para la ejecucion del transbordo, la mercancia permanece
dentro del territorio aduanero o si la misma sale con destino
hacia el exterior, corresponderia aplicar la sancién de comiso,
toda vez que la mercancia habria ingresado, permanecido y
salido por rutas, horarios y lugares no autorizados.

Otro ejemplo seria el caso de la pérdida de mercancias que son
trasladadas desde el puerto a un Depésito Aduanero. Segin
el criterio establecido por el Tribunal Fiscal a través de la RTF
No. 11183-A-2011,* siendo el propésito del traslado el colocar
las mercancias en un depodsito aduanero a fin de que se ejecute
su almacenamiento temporal, la existencia de un faltante no
justificado durante dicho traslado configura la comision de la
infraccion tipificada en el inciso f) del Articulo 197 de la Ley
General de Aduanas, toda vez que, las mercancias habrian
ingresado, permanecido y/o trasladado por lugares o rutas
no autorizadas.

2° Se encuentren mercancias en zona primaria, respecto de las cuales,
se desconoce al consignatario.

Este supuesto infraccional se configura cuando la Admi-
nistracion Aduanera encuentra mercancias en los puertos,
aeropuertos, terminales terrestres, y/ o en los almacenes
aduaneros, respecto de las cuales, no cuenta con informacién
suficiente que le permita identificar quién es el consignatario
de las mismas.

Ello se produce, por ejemplo, en los casos de mercancias
abandonadas o extraviadas en el aeropuerto, o de bultos no
manifestados hallados en los almacenes aduaneros.

En: http:/ /www.mef.gob.pe/contenidos/tribu_fisc/Tribunal_Fiscal/
PDFS/2013/A/2013_A_17483.pdf
En: http:/ /www.mef.gob.pe/contenidos/tribu_fisc/Tribunal_Fiscal/
PDFS/2011/A/2011_A_11183.pdf
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8) Cuando la autoridad competente determine que las mer-
cancias son falsificadas o pirateadas.

El Articulo 2 del Decreto Legislativo No. 1092, Decreto Legis-
lativo que aprueba medidas en frontera para la proteccion de los
derechos de autor o derechos conexos y los derechos de marcas,
define mercancias falsificadas a aquellas mercancias que lleven
puestas sin autorizacién, una marca idéntica a la marca valida-
mente registrada para tal mercancia, o que no pueda distinguirse
en sus aspectos esenciales de esa marca, y por mercancia pirata a
cualquier copia hecha sin el consentimiento del titular del derecho
de autor o de una persona debidamente autorizada por él en el
pais de produccion.

Ahora bien, de detectarse el ingreso* de mercancias presun-
tamente falsificadas o pirateadas, la Administraciéon Aduanera en
ejercicio de su potestad, aplica medidas en frontera, lo cual implica
la suspension del despacho, a efectos de proteger los derechos de
autor y conexos, asi como los derechos de marca.

Cabe sefialar que, el plazo maximo de suspension del des-
pacho es de diez (10) dias hédbiles* contados desde la fecha de
notificacién de la citada medida al titular del derecho, su apode-
rado o representante legal. Dentro de dicho plazo, estos taltimos
pueden interponer una accién por infraccién o denuncia ante el
INDECOPL

Si la autoridad competente determina que las mercancias
cuyo despacho se ha suspendido son falsificadas o pirateadas,
la Administracién Aduanera procede a decretar el comiso de
las mismas.

2 Bajo los regimenes de importacién para el consumo, reimportacion en el

mismo estado, admisién temporal para reexportacion en el mismo estado,
exportacion definitiva, exportacion temporal para reimportacion en el mismo
estado y transito aduanero.

Prorrogables por diez (10) dias hébiles adicionales, segtn lo dispuesto en
el numeral 13, inciso B) del Rubro VII del Procedimiento INTA-PE.00.12,
Procedimiento Especifico: Aplicacién de Medidas en Frontera.
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Por el contrario, si el INDECOPI determina que las mercancias
no revisten tal condicion, la Administracion Aduanera autoriza
el levante.

h) Los miembros de la tripulacién de cualquier medio de
transporte internen mercancias distintas de sus prendas de
vestir y objetos de uso personal.

El Reglamento de Equipaje y Menaje de Casa, aprobado por
el Decreto Supremo No. 182-2013-EF, ha regulado dentro del ca-
pitulo de casos especiales, el ingreso de mercancias por parte de
los tripulantes de los medios de transporte.

Asi, en el Articulo 17 de dicho Reglamento, establece que los
tripulantes solo pueden internar consigo, sus prendas de vestir y
objetos de uso personal, siempre que sean usados y se encuentren
en la siguiente relacion:

* Prendas de vestir y objetos de adorno.

*  Objetos de tocador.

* Medicamentos.

e Una (01) secadora de cabello.

* Una (01) maquina rasuradora o para depilar eléctrica.

* Libros, revistas y documentos impresos.

* Maletas, bolsas y otros envases de uso comiin que contengan
los objetos de uso personal.

* Una (01) camara fotografica.

e Un (01) teléfono celular.

* Bienes declarados que figuren en la Declaracién de Salida
Temporal.

* Lostripulantes de las compaiiias aéreas una (01) computadora
portatil, tal como laptop, tableta electrénica u otra similar; y
adicionalmente una (01) computadora portatil proporcionada
por las compaiiias aéreas para el ejercicio de sus funciones.

En ese sentido, de verificarse el ingreso de mercancias dis-
tintas a las mencionadas, la Administracién Aduanera procede a
decretar el comiso de las mismas.
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i) Elimportador no proceda a la rectificacién de la declaracion
o al reembarque de la mercancia de acuerdo a lo establecido
en el Articulo 145

El Articulo 145 de la Ley General de Aduanas regula el tra-

tamiento de la mercancia® que, no habiendo sido declaradas por
parte del duefio o consignatario, es encontrada por éste en su
local, o por la Administracion Aduanera durante la diligencia de
reconocimiento fisico.

Al respecto, dicho dispositivo administrativo establece lo

siguiente:

10

20

24

25

26

Sila mercancia es encontrada por el duefio o consignatario con
posterioridad al levante, éste podra declararla sin ser sujeto
a sancion, con el solo pago de la deuda tributaria aduanera y
los recargos que correspondan, o podréd reembarcarla.

El plazo para rectificar la declaracion aduanera y pagar la
citada deuda tributaria aduanera con los recargos debe rea-
lizarse dentro de los tres (03) meses transcurridos desde la
fecha del otorgamiento del levante.” Por otro lado, el plazo
para efectuar el reembarque es de treinta (30) dias computados
a partir de la fecha del retiro de la mercancia.

Si vencidos los citados plazos, el duefio o consignatario de la
mercancia no efectta la rectificacion o el reembarque, la Admi-
nistracion Aduanera procedera a decretar el comiso de la misma.
Si la mercancia es encontrada por la autoridad aduanera
durante la diligencia de reconocimiento fisico, el duefio o
consignatario tiene la opcién de reembarcarla dentro del
plazo de treinta (30) dias computados a partir de la fecha del
reconocimiento fisico de la misma, previo pago de una sancién
de multa?. De no culminarse el reembarque, la mercancia cae
en comiso.

Mayor o distinta a la consignada en la declaracién aduanera.

Ello, de conformidad a lo establecido en el Articulo 199 del Reglamento de
la Ley General de Aduanas.

La sancion de multa equivale al 50% de los tributos y recargos aplicables a
la mercancia.
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Notese que el comiso de la mercancia se aplica frente a la
inaccion del duefio o consignatario luego de haberse detectado
la existencia de mercancia mayor o distinta a la declarada, ya sea
porque éste no efectda el pago de la deuda tributaria aduanera
o no realiza el reembarque de la mercancia hallada en su local,
dentro de los plazos establecidos, o porque el duefio o consigna-
tario no efectta el reembarque de la mercancia encontrada por la
Administracion Aduanera durante el reconocimiento fisico, dentro
de los plazos establecidos.

Al respecto, es menester tener en cuenta que, segtn el
pronunciamiento emitido por el Tribunal Fiscal en la RTF No.
06484-A-2015,% declarar incorrectamente o proporcionar informa-
cién incompleta de las mercancias en cuanto a su calidad, modelo
o valor es un supuesto de infraccién que no esta tipificado en el
tercer parrafo del Articulo 145 y el inciso i) del Articulo 197 de la
Ley General de Aduanas, sino que esta regulado en el numeral 1
inciso c) del Articulo 192 de la misma ley, generando la aplicacion
de una multa conforme a la Tabla de Sanciones aplicables a las
infracciones previstas en el cuerpo normativo citado aprobado
por el Decreto Supremo No. 031-2009-EF.

7) Los viajeros omitan declarar sus equipajes o mercancia en
la forma establecida por decreto supremo, o exista diferencia
entre la cantidad o la descripcién declarada y lo encontrado
como resultado del control aduanero. A opcion del viajero
podrd recuperar los bienes, si en el plazo de treinta (30) dias
habiles de notificada el acta de incautacién, cumple con
pagar la deuda tributaria aduanera y recargos respectivos,
y una multa equivalente al cincuenta (50%) sobre el valor en
aduana del bien establecido por la autoridad aduanera y con
los demis requisitos legales exigibles en caso de mercancia
restringida, o proceder a su retorno al exterior por cuenta pro-

¥ En: http:/ /www.mef.gob.pe/contenidos/ tribu_fisc/Tribunal_Fiscal/

PDFS/2015/A/2015_A_06484.pdf
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pia o de tercero autorizado previo pago de la referida multa.
De no mediar accién del viajero en este plazo, la mercancia
no declarada caerd en comiso. La presente multa no aplicara
el régimen de incentivos.

El ingreso y salida del equipaje y menaje de casa, ha sido
regulado en nuestro ordenamiento juridico® como un régimen
especial, el cual se rige por las disposiciones que se establezcan
en su Reglamento.

Segun el Articulo 2 del Reglamento del Régimen Aduanero
Especial de Equipaje y Menaje de Casa (en adelante, REMC),
aprobado por el Decreto Supremo No. 182-2013-EF, equipaje son
todos los bienes nuevos o usados que un viajero pueda razo-
nablemente necesitar, siempre que se advierta que son para
su uso o consumo, de acuerdo con el proposito y duracion del
viaje y que por su cantidad, naturaleza o variedad se presu-
ma que no estan destinados al comercio o industria; y menaje
de casa es el conjunto de muebles y enseres del hogar, nuevos
o usados, de propiedad del viajero y/o su familia, en caso de
unidad familiar.

En relacion a los bienes que puede traer el viajero, mediante
el Informe No. 119-2014-SUNAT/5D1000,% la Gerencia Juridico
Aduanera ha realizado la siguiente distincion:

% Articulo 98 de la Ley General de Aduanas.- Regimenes aduaneros espe-

ciales o de excepcion

(--r)

k) El ingreso y salida del equipaje y menaje de casa se rigen por las dispo-

siciones que se establezcan por Reglamento, en el cual se determinaran los

casos en que corresponderd aplicar un tributo tnico de catorce (14%) sobre el

valor en aduana, porcentaje que podra ser modificado por Decreto Supremo®.
»  En:http://www.sunat.gob.pe/legislacion/ oficiosAd/2014/informes/2014-

INF-119-5D1000.pdf
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CALIFICACION TRIBUTOS BASE DESCRIPCION
APLICABLES LEGAL
Inafecto Art. 9 del | Relacion taxativa.
REMC

Gravado con tasa | Art. 10 a) del | Bienes fuera de la re-
tnica del 12% REMC laciéon del Art. 9 que el
viajero pueda razonable-
mente utilizar que por
su cantidad, naturaleza y
variedad se presuma que
no estan destinados al co-
mercio, siempre que su
valor no exceda de US$
1,000.00 en conjunto por
viaje o de US$ 3,000.00
por afio calendario.

EQUIPAJE

Arancel aplicable | Art. 10 b) del | Los bienes que no se en-
OTRAS a la importacién REMC cuentren en el Art. 9 y
MERCANCIAS exceden los valores sefia-
lados en el inciso a) del
Art. 10.

Como se puede observar, solo reciben la calificaciéon de equi-
paje aquellos bienes contemplados en el Articulo 9 y 10 a) del
REMC. Los demas bienes no califican propiamente como equipaje,
y en consecuencia, su ingreso al pais se encuentra afecto al pago
del arancel normal a la importacion.

Dentro de este orden de ideas, es menester sefialar que, la
infraccion prevista en el inciso j) del Articulo 197 de la Ley General
de Aduanas se configura cuando los viajeros omiten declarar su
equipaje (afecto o inafecto) y/o mercancias que no califican como
equipaje, en la Declaracion Jurada de Equipaje® entregada por la
empresa transportista.

% Articulo 5.- Obligaciones de los viajeros

Son obligaciones de los viajeros

a) Llenar y firmar la Declaracién Jurada de Equipaje consignando la
informacién de cada uno de los rubros, tengan o no equipaje cuyo ingreso
esta afecto al pago de tributos. En caso de unidad familiar podra presentar
una sola declaracion de acuerdo a lo que establezca el Reglamento.
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Sin embargo, cabe advertir que, la aplicacion de la sancién no
se efectiia de manera inmediata, sino que previamente se formula
un Acta de Inmovilizacién — Incautacién, otorgando al viajero la
posibilidad de recuperar sus bienes.

Sobre este punto, el tltimo parrafo del Articulo 7 del REMC
especifica que siempre que se trate de equipaje o menaje de casa
que porte consigo el viajero, éste podra acogerse al pago inme-
diato de la deuda tributaria aduanera, recargos respectivos y de
la multa establecida en la Ley General de Aduanas, siendo que
con la cancelacion se procede al levantamiento automatico de la
incautacion.

Como se puede observar, la posibilidad de recuperar las mer-
cancias contempladas en el Articulo 7 del REMC s6lo esta referida
para los bienes que califiquen como equipaje o menaje de casa,
mas no para otro tipo de mercancia no declarada por el viajero.

Por su parte, el inciso j) del Articulo 197 de la Ley General
de Aduanas precisa que el viajero tiene la opcién de recuperar
los bienes incautados, mediante el pago de la deuda (tributos,
recargos y multa) o su retorno al exterior por cuenta propia o de
tercero (maés el pago de una multa). N6tese que dicha disposicion
se aplica de manera amplia, es decir, tanto al equipaje (afecto o
inafecto) como a las mercancias que no califiquen como equipaje,
que el viajero omita declarar.

Bajo este contexto normativo, mediante el Informe No.
119-2014-SUNAT/5D1000, en concordancia con el Memorandum
Electrénico No. 00002-2014-3E0000,*' 1a Gerencia Juridico Adua-
nera ha manifestado que la recuperacién de los bienes incautados
procede bajo dos modalidades:

b) Presentar la Declaracién Jurada de Equipaje conjuntamente con su
pasaporte o documento oficial a la Autoridad Aduanera.
c) Someter su equipaje a los controles y registros establecidos por la
Autoridad Aduanera.
3 En:http:/ /www.sunat.gob.pe/legislacion/ oficiosAd/2014/ docElect/ ME-
002-2014-3E0000.pdf



LA IMPUGNACION DE LA SANCION DE COMISO EN ADUANAS 349

Recuperacion inmediata: Regulada por el REMC. Se aplica

solo sobre aquellos bienes que porte consigo el viajero y que

califiquen como equipaje o menaje de casa, operando auto-

maticamente ante el pago de la deuda aduanera, recargos y

multa correspondiente.

Tramite regular: Previsto por el inciso j) del Articulo 197 de la

Ley General de Aduanas, aplicable a todo tipo de mercancia

que porte consigo el viajero y cuya declaracion haya omitido

(sea que se trate de equipaje respecto del que no solicit6 la

recuperacion inmediata u otro tipo de mercancia). Se puede

dar de dos formas:

* Pago de la deuda tributaria aduanera, recargos y multa
equivalente al 50% sobre el valor en aduana del bien in-
cautado, y cumplimiento de los demds requisitos legales
exigibles en caso de mercancia restringida, dentro del
plazo de treinta (30) dias habiles de notificada el acta de
incautacion.

* Retorno al exterior por cuenta propia o de tercero au-
torizado dentro del plazo de treinta (30) dias habiles de
notificada el acta de incautacién, previo pago de la multa
del 50% del valor en aduanas de la mercancia incautada.

Es menester resaltar que, en los casos que el viajero no opte

por la recuperacion de los bienes conforme a lo sefalado prece-
dentemente, las mercancias caerdn en comiso.

Nota Importante: El pentaltimo parrafo del Articulo 197 de la

Ley General de Aduanas también prevé la aplicacién de la sancién
de comiso para aquellos casos en los que el medio de transporte,
habiendo ingresado al pais al amparo de la legislacién nacional o
de un Convenio Internacional, exceda el plazo concedido por la
autoridad aduanera.®

32

De acuerdo a lo dispuesto en el numeral 11 de la Tabla V de la Tabla de
Sanciones, aprobada por Decreto Supremo N° 031-2009-EF, modificada por
el Decreto Supremo N° 295-2016-EF (publicado el 28.10.2016), se sanciona
con comiso cuando el medio de transporte, que habiendo ingresado al pais
al amparo de la legislacién pertinente o de un convenio internacional, exceda
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Este seria el caso de aquel vehiculo ingresado temporalmente
al pais para fines turisticos, conforme a lo dispuesto en el Decreto
Supremo No. 015-87-ICTI-TUR o de un Convenio Internacional,
que haya sido destinado a otro fin,” y /o haya excedido® el plazo
de permanencia concedido y no haya pagado la multa respectiva,®
o no haya sido retirado del pais en el plazo establecido en su
Reglamento.

Finalmente, el altimo parrafo del Articulo 197 dela Ley Gene-
ral de Aduanas dispone la aplicacién de una multa igual al valor
FOB de la mercancia cuando habiéndose decretado el comiso, la

el plazo de permanencia concedido por la autoridad aduanera, excepto los
vehiculos con fines turisticos.

% De conformidad a lo dispuesto en el numeral 13 de la Tabla V de la Tabla
de Sanciones aprobada por el Decreto Supremo N° 031-2009-EF, modificada
por el Decreto Supremo N° 295-2016-EF, se sanciona con comiso cuando el
vehiculo con fines turisticos, que habiendo ingresado temporalmente al pais
al amparo de la legislacién pertinente o de un convenio internacional, ha
sido destinado a otro fin, conforme al tercer parrafo del Articulo 197 de la
Ley General de Aduanas.
De acuerdo a lo dispuesto en el numeral 12 de la Tabla V de la Tabla de
Sanciones aprobada por el Decreto Supremo N° 031-2009-EF, modificada
por el Decreto Supremo N° 295-2016-EF, se sanciona con comiso cuando
el vehiculo con fines turisticos, que habiendo ingresado temporalmente al
pais al amparo de la legislacion pertinente o de un convenio internacional,
se encuentre en las siguientes situaciones:
a) Ha excedido el plazo de permanencia concedido por la autoridad

aduanera y no ha pagado la multa en el plazo establecido en el numeral

1 del literal N) de la Tabla I, o
b) No haretirado del pais en el plazo establecido en el Reglamento conforme

al segundo parrafo del Articulo 197 de la Ley General de Aduanas.
Segtin el numeral 1, Literal N) de la Tabla I de la Tabla de Sanciones aprobada
por Decreto Supremo N° 031-2009-EF, modificada por el Decreto Supremo N°
295-2016-EF, la multa por no retirar del pais el vehiculo con fines turisticos al
haber excedido el plazo de permanencia concedido por la autoridad adua-
nera y opte por retirar del pais el vehiculo en comiso conforme al segundo
pérrafo del Articulo 197 de la Ley General de Aduanas, asciende a 0.1 UIT
el dia calendario siguiente al vencimiento del plazo, mas 0.025 UIT por cada
dia calendario adicional hasta el dia del pago de la multa.

34

35
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mercancia o el medio de transporte no fueran hallados o entrega-
dos a la autoridad aduanera.

Otro supuesto en el que se aplica la sancién de comiso es
aquél previsto en el Articulo 59 de la Ley General de Aduanas,
segtn el cual, procede el comiso de mercancias restringidas que
habiendo ingresado bajo el régimen de admisién temporal para
reexportacion en el mismo estado, no cuenten con autorizaciéon
para permanecer de forma permanente en el pais.

De ocurrir lo anterior, la Administracion Aduanera informara
al sector competente para que proceda su comiso de acuerdo a la
normatividad vigente.

4.2. El comiso segtin la Ley de los Delitos Aduaneros

En nuestro ordenamiento juridico, los delitos vinculados al
despacho aduanero se encuentran tipificados en la Ley No. 28008,
denominada Ley de los Delitos Aduaneros.

Esta Ley contempla la configuracién de cinco delitos en
materia aduanera, donde los bienes juridicos tutelados son esen-
cialmente el control aduanero, la recaudacion aduanera, la salud,
el cuidado del medio ambiente y la buena fe en los negocios. Tales
delitos son los siguientes:

El contrabando, contrabando fraccionado y otras modalida-
des.

La defraudacion de renta de aduanas y sus modalidades.
La receptacion aduanera.

El financiamiento.

El trafico de mercancias prohibidas o restringidas.

Las penas establecidas por la comision de estos delitos oscilan
entre los tres (03) y doce (12) afos de pena privativa de la libertad.

Cabe indicar que, las mercancias, medios de transporte, bie-
nes que constituyen objeto de delito,* asi como los instrumentos
utilizados para la comisién del mismo son incautados y secues-
trados por el Fiscal, quedando en custodia de la Administracién

Lall s

% Mercancias que superan las 4 Unidades Impositivas Tributarias (UIT).
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Aduanera. Posteriormente, es el Juez quien ordena su decomiso
o dispone su devolucion al propietario.

Ahora bien, en el caso del contrabando, receptacién aduanera
y trafico de mercancias prohibidas o restringidas, se considera
infraccién administrativa cuando el valor de las mercancias es
menor a cuatro (04) Unidades Impositivas Tributarias (UIT).

El Articulo 35 de la Ley de los Delitos Aduaneros establece
cinco (05) tipos de sanciones cuando se incurre en infracciéon
administrativa:

a) Comiso de las mercancias.”

b) Multa.

c) Suspension o cancelacion definitiva de las licencias, conce-
siones o autorizaciones pertinentes.

d) Cierre temporal o definitivo del establecimiento.

e) Internamiento temporal del vehiculo, con el que se cometié
la infraccion.

Dicho dispositivo normativo precisa que las citadas sanciones
se aplican conjunta o alternativamente, salvo en aquellos casos en
los cuales no se pueda identificar al infractor, donde bastara con
aplicar la sancién de comiso.

Es menester sefialar que, la Administracion Aduanera® es la
autoridad competente para declarar y sancionar la comision de
las infracciones administrativas vinculadas al contrabando, asi
como para decretar la devolucién de las mercancias en los casos
que corresponda.

La Policia Nacional del Pert (PNP) brinda apoyo a la Admi-
nistracion Aduanera y a las demas autoridades administrativas
competentes para la represion de los delitos aduaneros e infraccio-
nes administrativas. Del mismo modo, la Fuerza Armada presta

% Conforme a lo dispuesto en el Articulo 38 de la Ley N° 28008, Ley de los
Delitos Aduaneros, el comiso es aplicable a las mercancias y bienes materia
de la infraccién administrativa. Las mercancias comisadas quedardn en poder
de la Administracién Aduanera, para su disposiciéon de acuerdo a Ley.

% Ello, de conformidad a lo dispuesto en el Articulo 45 de la Ley N° 28008, Ley
de los Delitos Aduaneros.
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colaboracién cuando la capacidad de la Administraciéon Aduanera
o de la Policia Nacional supere las posibilidades de respuesta in-
mediata o éstas resulten insuficientes. Esta colaboracion incluye, el
almacenamiento temporal de mercancias y vehiculos incautados,
bajo responsabilidad.

V. PROCEDIMIENTO DE INMOVILIZACION - INCAUTA-
CION Y DETERMINACION LEGAL DE MERCANCIAS

La inmovilizaciéon® es una medida preventiva mediante la
cual la autoridad aduanera ordena que las mercancias perma-
nezcan en un lugar determinado, bajo responsabilidad de quien
sefiale, a fin de someterlas a las acciones de control que estime
necesarias.

Por su parte, la incautacion® también es una medida preven-
tiva adoptada por la autoridad aduanera que consiste en la toma
de posesion forzosa y el traslado de la mercancia a los almacenes
dela SUNAT, mientras se determina su situacién legal definitiva.

Ahora bien, actualmente, la inmovilizacién, incautacion y de-
terminacion legal de mercancias se encuentran reguladas a través
del Procedimiento INPCFA-PE.00.01 (version 6), aprobado por la
Resolucién de Superintendencia Nacional Adjunta de Aduanas
No. 226-2013 /SUNAT /300000.

Dicho procedimiento tiene como objetivo establecer las pautas
que se deben seguir a efectos de inmovilizar e incautar mercancias,
bienes y medios de transporte de conformidad a la Ley General
de Aduanas y Ley de los Delitos Aduaneros, segtin corresponda.

Del mismo modo, precisa cuéles son los mecanismos para
obtener el levantamiento de la inmovilizacion y la devolucion de
las mercancias incautadas.

A continuacién, daremos a conocer cual es la actuacién de la
Administraciéon Aduanera y/o del Ministerio Pablico durante la
ejecucion de las citadas medidas preventivas, y explicaremos qué

% Definicién establecida en el Articulo 2 de la Ley General de Aduanas.

% Definicion establecida en el Articulo 2 de la Ley General de Aduanas.
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acciones pueden realizar los intervenidos a efectos de obtener el
levantamiento de las mismas.

a) De la inmovilizacion segtin la Ley General de Aduanas

Segtin la norma en comentario, la Administracién Aduanera
procede a inmovilizar las mercancias, bienes o medios de transpor-
te cuando detecta alguna incidencia durante la accién de control
aduanero.”’ Cabe sefialar que, los bienes inmovilizados quedan
bajo custodia y responsabilidad de los locales* en donde se rea-
lizan las auditorias, intervenciones u operativos de prevencion o
represion de infracciones y/o delitos aduaneros.

Una vez efectuada la inmovilizacién, el funcionario encar-
gado entrega copia del Acta de Inmovilizaciéon — Incautacion
al intervenido o responsable, el cual debe consignar sus datos
y firma en sehal de recepcion. De existir negativa u otro hecho
contrario a la recepcién, se deja constancia de ello en el Acta, a
efectos de que se realice la notificacion conforme a lo establecido
en el Codigo Tributario.

Asimismo, el funcionario dispone las medidas necesarias que
garanticen la inviolabilidad de las mercancias, bienes y medios de
transporte inmovilizados, tales como la colocacién de precintos
de seguridad, marcas o sellos, entre otros.

1 El Articulo 2 de la Ley General de Aduanas define a las acciones de control

extraordinario como aquéllas que la autoridad aduanera puede disponer
de manera adicional a las ordinarias, para la verificacion del cumplimiento
de las obligaciones y la prevencién de los delitos aduaneros o infracciones
administrativas, que pueden ser los operativos especiales, las acciones de
fiscalizacion, entre otros. La realizacién de estas acciones no opera de ma-
nera formal ante un tramite aduanero regular, pudiendo disponerse antes,
durante o después del trdmite de despacho, por las aduanas operativas o
las intendencias o las intendencias facultadas para dicho fin.

42 De acuerdo a lo dispuesto en el numeral 3 del Rubro VI del Procedimiento
INPCFA-PE.00.01, el responsable de custodiar las mercancias con medidas
preventivas tiene la calidad de depositario conforme a las disposiciones
establecidas en el Cédigo Civil.
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Luego de ello, registra el Acta de Inmovilizacion — Incau-
tacion en el SIGEDA,* dentro de las veinticuatro (24) horas
siguientes de producida la inmovilizacion. Del mismo modo,
clasifica arancelariamente, determina el valor en aduanas y los
tributos dejados de pagar, y registra dichos datos en el referido
sistema dentro de los tres (03) dias habiles de efectuada la medida
preventiva.

Se debe tener presente que, el plazo de la inmovilizacion es
de diez (10) dias habiles contados a partir de la fecha de notifica-
cion, prorrogable por un plazo igual. Excepcionalmente se puede
disponer la prérroga por un plazo maximo de sesenta (60) dias
héabiles mediante la emisién de la respectiva Resolucion de
Intendencia.

b) De la incautacién segiin la Ley General de Aduanas

El funcionario aduanero procede conforme a lo sehalado en
el inciso anterior en lo referido a la elaboracién y entrega del Acta
de Inmovilizacién — Incautacién, a la disposicién de medidas ne-
cesarias que garanticen la inviolabilidad de las mercancias, bienes
y medios de transporte inmovilizados, el registro del Acta en el
SIGEDA, asi como la clasificacién arancelaria, determinacion del
valor y tributos dejados de pagar.

Adicionalmente, debe entregar las mercancias, bienes y
medios de transporte incautados al almacén de la SUNAT de
la circunscripciéon o a la Gerencia de Almacenes tratdndose
de incautaciones realizadas en las provincias de Lima y Callao,
dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes de efectuada la
incautacion, salvo que por razones justificadas no pueda efec-
tuarse en dicho plazo.

Es menester sefialar que, el plazo de la incautacion es de veinte
(20) dias habiles contados a partir de la fecha de su notificacién.

#  Sistema de Gestion de Delitos e Infracciones Aduaneras y Trafico Ilicito de
Mercancias.
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c) De la incautacién segtn la Ley de los Delitos Aduaneros

La incautacion segtin la Ley de los Delitos Aduaneros puede
ser efectuada por la autoridad aduanera o por otras entidades.

- Cuando la incautacion es efectuada por la autoridad aduanera

En este caso, el funcionario aduanero incauta las mercancias,
cuyo valor no supera las cuatro (04) UIT y formula el Acta de In-
movilizacién — Incautacién. Cabe precisar que, también incauta
medios de transporte, bienes y efectos que constituyan objeto
material de la presunta infraccién administrativa.

Si el valor de las mercancias supera las cuatro (04) UIT, dicho
funcionario comunica inmediatamente al representante del Mi-
nisterio Pablico para que éste ordene la incautacién y secuestro
de las mismas.

Para la entrega y registro de las mercancias incautadas se
procede conforme a lo sefialado en los incisos a) y b) arriba co-
mentados.

Por otro lado, en lo que respecta al caso de los vehiculos de
personas inmersas en la sancién de internamiento, cabe indicar
que, estos son remitidos a los depdsitos del Ministerio de Trans-
portes y Comunicaciones (MTC) luego de haberse emitido el Acta
de Inmovilizacién — Incautacion y de haberse registrado la infor-
macién en el médulo SIGEDA. Si la remision la realiza la Policia
Nacional del Perta (PNP), ésta comunica el acto a la Intendencia
de Aduana de la circunscripcién correspondiente.

Es de senalar que, durante la intervencién, el funcionario
aduanero retiene la licencia de conducir y la remite al MTC en un
plazo no mayor a tres (03) dias habiles contados a partir del dia
siguiente de la incautacion.

De no efectuarse la retencion, la Administracion Aduanera
remite al MTC copia de la resolucién que dispone la suspensién
de la licencia de conducir, para su ejecucion. El MTC una vez
efectuada la ejecucion de la sancién lo comunica a la Adminis-
tracion Aduanera.
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- Incautacion efectuada por otras entidades

La incautacion realizada por otras entidades es comunicada
a la autoridad aduanera dentro de las veinticuatro (24) horas de
efectuada. Cabe precisar que, las mercancias, bienes y medios de
transporte son puestos bajo custodia y a disposicién del almacén
de la SUNAT de la circunscripcion, conjuntamente con el Acta
de Inmovilizacién — Incautacién o documento correspondiente,
en un plazo no mayor de tres (03) dias habiles siguientes de rea-
lizada la intervencién. Tratdndose de incautaciones realizadas en
las provincias de Lima y Callao, la mercancia, bienes y medios de
transporte son entregados a la Gerencia de Almacenes.

En estos casos, la autoridad aduanera competente verifica
documentariamente que la incautacién haya sido notificada al
intervenido, caso contrario, procede a su notificacién. Asimismo,
registra en el SIGEDA la informacion contenida en el Acta de Inmovi-
lizacién - Incautacion dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes
de recibida la mercancia y remite las actas y sus actuados al area
competente dentro del dia habil siguiente de realizado tal registro.

El funcionario aduanero reconoce fisicamente las mercancias
y realiza las demas acciones complementarias conforme a lo es-
pecificado en los incisos a) y b) arriba comentados.

d) De las solicitudes de levantamiento de inmovilizacién y
de devolucion de mercancias incautadas

El duefio de las mercancias inmovilizadas, o su representante
debidamente acreditado, tiene el derecho de sustentar y acreditar
ante la Administraciéon Aduanera, la propiedad, posesion, tenencia
y/o procedencia legal de las mercancias.

De acuerdo a lo establecido en el Procedimiento INPCFA-
PE.00.01, la solicitud de levantamiento de inmovilizacion,
dispuesta conforme a la Ley General de Aduanas, se debe pre-
sentar mientras dure la inmovilizacién.*

#  Esto es, dentro del plazo de diez (10) dias habiles de efectuada la inmovili-
zacién, prorrogable por un plazo igual.
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Por su parte, la solicitud de devolucién de bienes incautados
conforme a la Ley General de Aduanas o la Ley de los Delitos
Aduaneros, se debe presentar dentro del plazo de veinte (20) dias
habiles contados a partir del dia siguiente de notificada el Acta
de Inmovilizacién — Incautacion. También se puede solicitar la
devolucién de los medios de transporte, bienes y efectos que cons-
tituyan objeto material de la presunta infraccién administrativa.

Vencido el plazo de la inmovilizacién o incautaciéon sin que el
interesado presente la solicitud de levantamiento de inmoviliza-
cion o de devoluciéon de mercancias incautadas, la Administracion
Aduanera expide la resolucion de comiso y otras sanciones de
corresponder.

Ahora bien, para que la solicitud de levantamiento de inmovi-
lizacién o devolucion de mercancias incautadas sea admitida por la
Administracién Aduanera, debe cumplir los siguientes requisitos:
* Lugary fecha.

* Intendencia que dispuso la medida preventiva.

* Nombresy apellidos completos, denominacion o razén social
del solicitante y, de corresponder, el nombre del representante
legal.

e  Numero de RUC, o en su defecto, nuimero de DNI. De ser
extranjero, nimero de pasaporte, carné de extranjeria, cédula
de identidad de la CAN o tarjeta andina de migracion.

*  Domicilio fiscal o procesal.

* Nuamero del Acta de Inmovilizacién — Incautacion.

¢ Fundamentos que sustentan la solicitud.

*  Firma del solicitante y/ o representante legal, caso contrario,
impresién de huella digital.

* Copia simple del documento de identidad del solicitante
intervenido y de su representante legal.

* Poder, en caso de solicitudes presentadas por terceros.

e Documentos que acrediten la propiedad, posesion, tenencia
y/o procedencia legal del bien inmovilizado, tales como
comprobantes de pago, declaraciones aduaneras, etc. Si se
presenta comprobantes de pago se debe indicar a qué mer-
cancia pertenecen.
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De no cumplirse con alguno de los requisitos senalados, el
funcionario aduanero otorga tres (03) dias hébiles para que el so-
licitante subsane las observaciones. Vencido dicho plazo sin que
se efecttie la subsanacion respectiva, se proyecta la resolucion que
declara la inadmisibilidad de la solicitud, se decreta el comiso y
las demas sanciones que correspondan.

Es menester resaltar que, las solicitudes de levantamiento
de inmovilizaciéon deben ser resueltas mientras dure la inmovi-
lizacion.

Por otro lado, las solicitudes de devolucion de bienes incau-
tados, al amparo de la Ley General de Aduanas, deben resolverse
dentro de los veinte (20) dias habiles computados a partir del dia
siguiente de notificada el Acta de Inmovilizacion — Incautacién.

Finalmente, el plazo para resolver las solicitudes de devolu-
cién de mercancias incautadas conforme a la Ley de los Delitos
Aduaneros es de sesenta (60) dias habiles contados a partir del
dia siguiente de su presentacién.* Si las mercancias incautadas
tienen un valor superior a cuatro (04) UIT, el citado plazo se sus-
pende mientras:

e El Ministerio Publico notifique a la SUNAT la disposiciéon
fiscal de archivamiento definitivo de la investigacion fiscal y
ésta se considere firme.

e ElPoder Judicial emita sentencia absolutoria o auto de sobre-
seimiento proveniente de resolucion firme.

Cuando el Ministerio Ptblico dispone el archivo de la investi-
gacion, la autoridad aduanera se pronuncia sobre las infracciones
administrativas respectivas. Por otro lado, cuando el Poder Judicial
emite sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento proveniente
de resolucion firme, la autoridad aduanera se pronuncia sobre las
infracciones administrativas siempre que el Poder Judicial lo haya
dispuesto o no haya emitido pronunciamiento sobre la situaciéon
legal de las mercancias.

% El plazo para el ofrecimiento y actuacién de pruebas es de quince (15) dias

habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de devolucion, sin perjuicio
de las pruebas de oficio que pueda solicitar la autoridad aduanera.
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Cabe precisar que, en el supuesto que las pruebas ofrecidas
sustenten la propiedad, posesién, tenencia y/o procedencia
legal de los bienes materia de inmovilizaciéon o incautacion, el
funcionario aduanero emitira el Acta de Levantamiento de Inmo-
vilizacién respectiva, con lo cual, el intervenido podra disponer
de sus mercancias.

No obstante, en caso las pruebas ofrecidas no sustenten la
propiedad de las mercancias inmovilizadas o incautadas, el fun-
cionario aduanero emitird la Resoluciéon que declare el comiso,
asi como las sanciones adicionales pertinentes.

Es menester sefialar que, nuestro ordenamiento juridico no
precisa qué sucede en caso las autoridades competentes no cum-
plen con atender las solicitudes de levantamiento o devolucion
de mercancias incautadas dentro del plazo legal establecido. Tal
parece que, el administrado debe esperar el levantamiento expreso
de la medida preventiva o la imposicién de la sancién de comiso,
no operando el silencio administrativo negativo.

VI. MEDIOS IMPUGNATORIOS FRENTE A LA SANCION DE
COMISO EN ADUANAS

Frente a la resolucion que decreta el comiso de las mercancias,
el administrado se encuentra facultado para interponer recurso de
reclamacion, dentro de los veinte (20) dias habiles computados a
partir del dia siguiente de su notificacioén.*

Segun el criterio vertido por el Tribunal Fiscal, a través de la
Resolucién de Observancia Obligatoria No. 207-A-2000,* la reso-
luciéon que decreta el comiso de la mercancia constituye un acto
administrativo sujeto a reclamacion conforme a los lineamientos
establecidos en el Articulo 135 del Cédigo Tributario; en cambio,

4 Articulo 208.- Plazo para reclamar el comiso

La sancién de comiso sera reclamable dentro del plazo de veinte (20) dias
computados a partir del dia siguiente de su notificacion.

¥ En: http:/ /www.mef.gob.pe/contenidos/ tribu_fisc/ Tribunal_Fiscal/
PDFS/2000/ A/2000_A_0207.pdf
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la reclamacién contra las Incautaciones de Oficiales de Aduanas no
se enmarcan dentro del supuesto de reclamacién de dicho Codigo,
sino que se trata de un tramite previo al comiso de la mercancia, al
cual la normativa aduanera denomina “solicitud de devolucién”.

En ese sentido, resulta factible colegir que, la interposicién del
recurso de reclamacion contra la sancion de comiso marca el inicio
al procedimiento contencioso tributario ordinario establecido en
el Titulo III del Libro Tercero del Cédigo Tributario.

En palabras de la Dra. Lourdes Chau,* “se define como pro-
cedimiento contencioso tributario al procedimiento administrativo
tramitado por los administrados en las Administraciones Tributarias
y/o Tribunal Fiscal, que tiene como objetivo cuestionar una decision
de la Administracion Tributaria con contenido tributario y obtener, de
parte de los 6rganos con competencia resolutoria, la emision de un acto
administrativo que se pronuncie sobre la controversia”.

Es menester indicar que, el procedimiento contencioso tri-
butario se fundamenta en el Derecho de Peticion Administrativa
contemplado en el Articulo 106* de la Ley No. 27444, Ley de
Procedimiento Administrativo General, asi como en la Facultad
de Contradiccién Administrativa establecida en el Articulo 109*°
del mismo cuerpo normativo.

% CHAU, Lourdes. “La Prueba en el Procedimiento Contencioso Tributario”.

En: Actualidad Empresarial N° 191, Segunda Quincena, Setiembre 2009, p. I-2.
¥ “Articulo 106.- Derecho de peticion administrativa
106.1 Cualquier administrado, individual o colectivamente, puede promover por
escrito el inicio de un procedimiento administrativo ante todas y cualquiera de las
entidades, ejerciendo el derecho de peticion reconocido en el Articulo 2 inciso 20) de
la Constitucion Politica del Estado.
106.2 EI derecho de peticion administrativa comprende las facultades de presentar
solicitudes en interés particular del administrado, de realizar solicitudes en interés
general de la colectividad, de contradecir actos administrativos, las facultades de
pedir informaciones, de formular consultas y de presentar solicitudes de gracia.
106.3 Este derecho implica la obligacién de dar al interesado una respuesta por escrito
dentro del plazo legal”.
% “Articulo 109.- Facultad de contradiccion administrativa
109.1 Frente a un acto que supone que viola, afecta, desconoce o lesiona un derecho
o un interés legitimo, procede su contradiccion en la via administrativa en la forma
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De la lectura de los citados dispositivos normativos se des-
prende que, los administrados tienen el derecho de iniciar un
procedimiento administrativo con la finalidad de contradecir los
actos de la Administracién que lesionen sus derechos o intereses.
Por su parte, la Administracion tiene la obligacion de dar una res-
puesta al interesado por escrito, dentro del plazo legal establecido.

Ahora bien, de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 124 del
Codigo Tributario, son etapas del procedimiento contencioso
tributario, la reclamacién ante la Administracion Tributaria y la
apelacion ante el Tribunal Fiscal.

A continuacién, explicaremos cémo se desarrolla cada una
de estas etapas:

a) La Reclamacién: Es un medio impugnatorio que se presenta
ante la misma entidad que emiti6 el acto administrativo, con
la finalidad de que la autoridad aduanera lo revoque o deje
sin efecto.

Como bien lo senala Fernando Cosio, citando a Bartra® “es
un recurso que tiene por objeto dar oportunidad a la autoridad que
lo emitio de revisar nuevamente el acto, tomando en cuenta las
objeciones formuladas contra el mismo, antes de que la autoridad
superior lo conozca o resuelva”.

En materia de comiso, las reclamaciones son presentadas ante
la unidad orgénica de la Intendencia de Aduana que impuso la
sancion, como es el caso de la Oficina de Oficiales, la Division
de Regimenes Suspensivos, entre otros.

De acuerdo a lo sefialado en el Articulo 137 del Cédigo Tribu-
tario, el plazo para presentar el Recurso de Reclamacion es de

prevista en esta Ley, para que sea revocado, modificado, anulado o sean suspendidos
sus efectos.
109.2 Para que el interés pueda justificar la titularidad del administrado, debe ser
legitimo, personal, actual y probado. El interés puede ser material o moral.
109.3 La recepcion o atencion de una contradiccion no puede ser condicionada al
previo cumplimiento del acto respectivo”.

5t COSIOJARA, Fernando. Manual de Derecho Aduanero. Doctrina y Jurispruden-
cia. Lima: Editorial Rhodas, p. 531-532.
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veinte (20) dias habiles computados a partir del dia siguiente

de su notificacion.

Cabe advertir que, en reiteradas resoluciones del Tribunal

Fiscal, como la RTF No. 08891-A-2015,%* se ha establecido que

el plazo para para interponer reclamaciones y apelaciones

relacionadas con las sanciones de comiso resultan ser plazos

de caducidad, por cuanto no cabe impugnarlas extempora-

neamente.

Dentro de este orden de ideas, presentado el Recurso de

Reclamacion, la Administracion Aduanera debe verificar el

cumplimiento de los requisitos de admisibilidad, los cuales

citamos a continuacion:

* Escrito fundamentado.

* Firma de letrado con niimero de registro hébil.

* Hoja de Informacién Sumaria.

* Poder (de ser el caso) por documento publico o privado
con firma legalizada o autenticada.

Los requisitos de admisibilidad pueden ser subsanados en

el plazo de quince (15) dias habiles. Vencido dicho plazo, se

declara inadmisible el recurso.

Una vez presentado el Recurso de Reclamacion, la Adminis-

tracion Aduanera tiene un plazo de nueve (09) meses para

resolverlo.

La Apelacién: Es un recurso impugnativo en segunda y tltima
instancia administrativa, el cual debe ser conocido y resuelto
por el Tribunal Fiscal.

El Recurso de Apelacion se presenta ante la Intendencia de
Aduana que dicto la resolucién apelada, la cual, luego de ve-
rificados los requisitos de admisibilidad, elevard el expediente
al Tribunal Fiscal para su resolucién final.

De acuerdo a lo sefialado en el Articulo 146 del Cédigo Tri-
butario, el plazo para presentar el Recurso de Apelacion es de

En: http:/ /www.mef.gob.pe/contenidos/tribu_fisc/Tribunal_Fiscal/
PDFS/2015/A/2015_A_08891.pdf
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quince (15) dias habiles computados a partir del dia siguiente

de su notificacion.

Aligual que en el reclamo, el plazo para subsanar es de quince

(15) dias hébiles. Vencido dicho plazo, se declara inadmisible

el recurso.

Una vez realizada la alzada de apelacion, el plazo para re-

solver es de doce (12) meses computados desde la fecha de

ingreso de los actuados al Tribunal Fiscal.

Cabe resaltar que, el administrado puede solicitar el uso de

la palabra dentro de los cuarenta y cinco (45) dias hébiles de

interpuesto el recurso de apelacién, debiendo el Tribunal

Fiscal sefialar fecha y hora para la realizacién del mismo. Las

partes intervinientes podran presentar sus alegatos dentro de

los tres (03) dias posteriores a la realizaciéon del informe oral.

Con la resolucién del Tribunal Fiscal se pone fin a la instancia

administrativa. Dicha resolucién es remitida a la Intendencia

de Aduana para que ésta notifique al administrado y disponga
el cumplimiento de lo dispuesto por el citado Tribunal Ad-
ministrativo.

En el supuesto que la resolucién del Tribunal Fiscal confirme
la resolucién de comiso, de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo
157 del Cédigo Tributario, el administrado puede iniciar la accién
contencioso administrativa ante el Poder Judicial, dentro del plazo
de tres (03) meses contados a partir del dia siguiente de efectuada
la notificacion.

Se debe tener presente que, la presentacion de la demanda
no interrumpe la ejecucion de los actos o resoluciones de la Ad-
ministraciéon Aduanera, razon por la cual, ésta podra disponer de
las mercancias caidas en comiso, conforme a lo dispuesto en la
Seccion Novena de la Ley General de Aduanas, la cual comenta-
remos a continuacion.

VIL. ACTOS DE DISPOSICION DE LA ADMINISTRACION
ADUANERA SOBRE LA MERCANCIA CAIDA EN COMISO

De acuerdo alo dispuesto en el Articulo 180 de la Ley General
de Aduanas, la Administracién Aduanera puede rematar, adju-
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dicar, destruir o entregar al sector competente las mercancias en

situacion de abandono legal, abandono voluntario y las que hayan

sido objeto de comiso, aun cuando se encuentren vinculadas a un
proceso administrativo o judicial en tramite.

Del mismo modo, dicha entidad puede disponer de las
mercancias incautadas si la naturaleza o estado de conservacion
lo amerita, o han transcurrido seis (06) meses desde la fecha de
su ingreso a los almacenes aduaneros y contintian en tramite los
procesos anteriormente mencionados.

Ahora bien, en el supuesto que se ordene administrativa o
judicialmente la devolucion de las mercancias que se haya dis-
puesto, el Ministerio de Economia y Finanzas™ efectuara el pago
del valor de las mercancias determinado en el avaltio mas los
intereses legales correspondientes, los cuales seran calculados
desde la fecha de numeracion.

A continuacién, comentaremos respecto de los citados actos
de disposicion:

* Remate™: Es aquel procedimiento mediante el cual la Admi-
nistracién Aduanera, ofrece en venta mercancias, en publica
subasta, y las adjudica al mejor postor, conforme al proce-
dimiento establecido legalmente. El precio base del remate
estara constituido por el valor de tasacion de las mercancias
conforme a su estado o condiciéon. Es importante tener en
cuenta que, salvo disposicion contraria de la Ley de Equilibrio
Financiero del Presupuesto del Sector Pablico de cada afo
fiscal, las mercancias vendidas en remate constituirdn recurso
propio de la SUNAT en un cincuenta por ciento (50 %).

* Adjudicacién™: Las entidades del Estado, asi como las Insti-
tuciones Asistenciales, Educacionales o Religiosa, pueden ser
beneficiadas con la adjudicacién de mercancias que contribu-

% Previa resolucion de la Administracion Aduanera que autorice el pago.

*  Conforme a lo dispuesto en los Articulos 182 y 183 de la Ley General de
Aduanas.

% Conforme alo dispuesto en los Articulos 239 y 240 del Reglamento de la Ley
General de Aduanas.
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yan al cumplimiento de sus fines, asi como a la mejora en su
equipamiento o infraestructura. Cabe sehalar que, a partir del
dia siguiente de notificada la resolucién que aprueba la adju-
dicacion, la entidad o institucion beneficiada tiene un plazo
de veinte (20) dias habiles para recoger las mercancias adju-
dicadas. Vencido dicho plazo, la citada resoluciéon queda sin
efecto, encontrandose las mercancias nuevamente disponibles.
Entrega al sector competente™: Se entiende por sector com-
petente, al sector que otorga los permisos, autorizaciones,
licencias y registros u otros documentos similares para el
ingreso o salida de mercancias restringidas. En este caso, la
Administraciéon Aduanera pone a disposicion de este sector
las mercancias restringidas que se encuentren en situacién
de abandono legal, abandono voluntario o comiso. El sector
competente cuenta con un plazo de veinte (20) dias computa-
dos a partir del dia siguiente de la recepcion de la notificacion
para efectuar el retiro de las mercancias o pronunciarse sobre
la modalidad de disposicién de las mismas. Una vez ven-
cido este plazo sin que el sector competente haya recogido
las mercancias, o sin que haya emitido pronunciamiento, la
Administraciéon Aduanera procedera a su disposicion. En
caso de mercancias vencidas, la Administracion Aduanera
procedera a su destruccion.

Destrucciéon®” Cuando existen mercancias que, por sus carac-
teristicas propias, resulta imposible su remate o adjudicacion,
la Administraciéon Aduanera opta por su destruccion. Esta

Cabe resaltar que, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 186 de la Ley
General de Aduanas, solo para el caso de las mercancias restringidas en
situacion de abandono legal, la entrega al sector competente se efectuara
previa notificacion al duefio o consignatario quien podrd recuperarlas si
cumple con las formalidades de ley y paga la deuda tributaria aduanera y
demas gastos que correspondan dentro de los 5 dias siguientes a la fecha de
notificacién. Vencido este plazo la SUNAT procederéd a su entrega al sector
competente.

Conforme a lo sefialado en el Articulo 187 de la Ley General de Aduanas y
en los Articulos 244 y 245 de su Reglamento.
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comprende la inutilizaciéon de las mercancias que asegure la
pérdida de su funcionalidad o de sus principales propieda-
des. Cabe indicar que, para la destrucciéon de mercancias, se
deben cumplir las normas de cuidado del medio ambiente
y la salud publica, siendo que, en aquellos casos en que la
naturaleza de las mismas lo requiera, se solicitard opinién
del sector competente.

Las mercancias objeto de destruccién son las siguientes:

a) Aquellas consideradas en el Articulo 187 de la Ley General

de Aduanas:

* Las contrarias a la soberania nacional.

* Las que atenten contra la salud Las que se encuentren
vencidas o en mal estado.

* Los cigarrillos y licores.

* Las que deban ser destruidas segtin opinion del sector
competente.

* Ofras mercancias sefialadas por decreto supremo, refren-
dado por el Ministerio de Economia y Finanzas

b) Aquellas consideradas en el Articulo 24 de la Ley de los

Delitos Aduaneros

* Las que carecen de valor comercial.

* Las que sean nocivas para la salud o el medio ambiente.

* Las que atenten contra la moral, el orden publico y la
soberania nacional.

* Bebidas alcohdlicas y cigarrillos.

* Las prohibidas o restringidas.

Las demads que se sehalen por norma expresa.

Respecto de los plazos de inmovilizacion, incautacion y co-

miso y de los actos de disposicién de las mercancias por parte de
la Administracion Aduanera, consideramos pertinente cuestionar
dos temas:

En los casos de mercancias inmovilizadas, éstas suelen per-
manecer en el almacén aduanero (privado) donde se produce
la intervencién hasta que se determine su situacién legal. En
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muchas ocasiones, dichas mercancias permanecen en tales

recintos durante todo el procedimiento contencioso tributa-

rio, incluso hasta después de que se declara y/o confirma el
comiso de las mismas.

Bajo este escenario, surge la interrogante referida a quién

debe asumir los costos de almacenamiento de las mercan-

cias caidas en comiso: el administrado, o la Administracién

Aduanera?
2° Enel supuesto que se determine la improcedencia de la in-

cautacién o comiso, y la mercancia no se haya trasladado

a un almacén de la SUNAT (habiéndose quedado en un

almacén privado), quién debe asumir los costos de almace-

namiento de las mercancias: el administrado o la Administracion

Aduanera?

Asimismo, en tanto el administrado fue despojado irregu-

larmente de sus mercancias, quién debe asumir los dafios y

perjuicios que dicha medida haya generado, como es el pago

de penalidades por el incumplimiento de obligaciones frente

a terceros?

Tanto el costo del almacenaje como el importe de dafios y

perjuicios se encuentran incluidos dentro del valor de las

mercancias a devolver?

Cabe resaltar que, a la fecha, no existe una posicién clara
al respecto, siendo los administrados quienes, ademas de verse
afectados por la pérdida de la propiedad de sus mercancias, de-
ben responder por los costos de almacenamiento y asumir las
penalidades por el incumplimiento de sus obligaciones frente
a terceros.

VIII. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL COMISO EN
ADUANAS Y EL COMISO TRIBUTARIO

8.1. El comiso segun el Codigo Tributario

La sancién de comiso de bienes que esta regulada en el Arti-
culo 184 del Codigo Tributario y en el Reglamento de la Sancion
de Comiso de Bienes aprobado por Resoluciéon de Superinten-
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dencia No. 157-2004/SUNAT, es una sancién administrativa
no pecuniaria que consiste en la afectacion® de la posesion o
propiedad de un bien, como consecuencia de la comisién de las
infracciones previstas en los Articulos 173, 174, 177¢' y 178%
del Cédigo Tributario.

Es menester sefialar que, dicha afectacion se vuelve definitiva
si el infractor no acredita con documentos fehacientes la propie-
dad o posesion del bien dentro de los plazos establecidos en el
Coédigo Tributario.

Como referencia, debemos indicar que entre las infracciones
mas comunes que se sancionan con el comiso de bienes se en-
cuentran las de remitir bienes sin el comprobante de pago y/o
guia de remision,* y remitir bienes portando documentos que no
retinen los requisitos y caracteristicas para ser considerados como
comprobantes de pago y/o guias de remision.*

8.2. Sobre el procedimiento
a) Del levantamiento del Acta Probatoria

Conforme a lo sefialado en el Articulo 9 del Reglamento del
Fedatario Fiscalizador, aprobado por el Decreto Supremo No. 086-
2003-EF, el fedatario fiscalizador tiene la facultad de intervenir los
medios de transporte, asi como de realizar la verificacion, inspec-
ciéon y control de los bienes transportados. Ello, con la finalidad de

% Tal afectacion se produce desde el momento en que el Fedatario Fiscalizador
detecta la comisién de la infraccion respectiva, considerandose desde ese
momento que el bien se encuentra comisado.

% Numerales 1y 5 del Articulo 173 del Cédigo Tributario.

®  Numerales6,8,9,10,11,13, 14,15y 16 del Articulo 174 del Cédigo Tributario.

¢ Numeral 21 del Articulo 177 del Cédigo Tributario.

2 Numerales 2 y 3 del Articulo 178 del Codigo Tributario.

% Conforme a lo dispuesto en el numeral 8 del Articulo 174 del Cédigo Tribu-
tario.

¢ Conforme a lo dispuesto en el numeral 9 del Articulo 174 del Cédigo Tribu-
tario.
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constatar que estos correspondan con los datos consignados en las
guias de remisién o comprobantes de pago y/o enlos documentos
complementarios exhibidos por el sujeto intervenido.

En ese contexto, conforme a lo estipulado en el Articulo 184
del Coédigo Tributario, una vez que el fedatario fiscalizador haya
detectado la infracciéon sancionada con el comiso,® procedera al
levantamiento del Acta Probatoria en el lugar de la intervencion o
en el lugar donde se quedaran depositados los bienes comisados
o, en el lugar que por razones climaticas, de seguridad u otras,
considere adecuado.

Por consiguiente, culminada la elaboracién del Acta Probato-
ria, el fedatario fiscalizador entregard una copia al sujeto infractor.
En el supuesto que éste se negase a recibirla, el fedatario dejara
constancia del mencionado hecho en el Acta Probatoria.

b) Bienes materia de comiso

El Coédigo Tributario clasifica los bienes materia de comiso
en dos (02) grupos de acuerdo a sus caracteristicas: bienes no pe-
recederos y bienes perecederos. Asimismo, ha establecido plazos
para acreditar la propiedad de los bienes comisados y la emision
de la resolucion de comiso respectiva.

1) Bienes no perecederos

e Acreditaciéon de propiedad: 10 dias habiles computados
a partir del dia siguiente de la fecha en que se levant¢ el
Acta Probatoria.

* Emision del Resolucion de Comiso: 30 dias habiles de
acreditada la propiedad o posesion de los bienes comi-
sados.

% Entendiéndose que, desde este momento, el bien se encuentra comisado

segtn lo establecido en el Articulo 3 de la Resolucién de Superintendencia
N°157-2004/SUNAT.
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2) Bienes perecederos®

* Acreditacion de la propiedad: 2 dias habiles computados
a partir del dia siguiente de la fecha en que se levanto el
Acta Probatoria.

* Emisién de Resolucién de Comiso: 15 dias hébiles de acre-
ditada la propiedad o posesiéon de los bienes comisados.

Para la recuperacion de dichos bienes, el infractor debe exhibir

y presentar lo siguiente:

66

Comprobante de pago, documentos privados de fecha cierta,
documentos publicos u otros documentos que a juicio de la
Administraciéon demuestre fehacientemente que el infractor
es propietario o poseedor de los bienes comisados.
Declaracion Simplificada o la Declaracion Aduanera de
Mercancias (DAM), en los casos que corresponda. Para la
acreditacion de bienes de origen extranjero no nacionalizados,
se aceptaran los documentos que correspondan de acuerdo a
las normas aduaneras.

En el caso de los productores, estos deben exhibir los origina-
les de los documentos que acrediten su derecho de propiedad
o posesion con anterioridad a la fecha de la intervencion.
Tratandose de bienes sujetos al Sistema de Pago de Obliga-
ciones Tributarias con el Gobierno Central (SPOT), se debe
adjuntar copia de la constancia de deposito del Banco de la
Nacion correspondiente ala SUNAT y de ser el caso, una copia
de las boletas de pago de la multa que hubiera correspondido.

Los bienes perecederos segtin la Resolucién de la Superintendencia 157-2004/

SUNAT los define de la siguiente manera:

- Bienes susceptibles de deterioro, descomposicién o perdida dentro de un
periodo no mayor a 45 dias calendarios computados a partir de la fecha
en que se culmina el Acta Probatoria.

- Bienes cuya fecha de vencimiento o expiracion se encuentre dentro de
los 45 dias calendarios siguientes a la fecha en que se culmina el Acta
Probatoria.
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Dentro de este orden de ideas, y segtin sea el caso, los citados
documentos deberan ser presentados conjuntamente con un es-
crito donde se explicara las circunstancias en las que se adquirié
la propiedad o posesion de los bienes objeto de comiso®.

Luego de presentados los documentos, la SUNAT los evalta
y emite la Resolucién de Comiso dentro del plazo de quince (15)
o treinta (30) dias habiles, segtin la naturaleza del bien. Una vez
notificada la Resolucién de Comiso, el infractor podra recuperar
los bienes siempre que cumpla con pagar® una multa® equivalente
al 15% del valor de los mismos y los gastos originados durante la
ejecucion del comiso.

Si dentro de los plazos sefialados no se paga la multa y los
gastos vinculados al comiso, la SUNAT podra rematar los bienes,
destinarlos a entidades ptiblicas o donarlos, aun cuando se hubiere
interpuesto medio impugnatorio.

Por otro lado, sino se presentan los documentos que acreditan
la propiedad o posesién de los bienes, la SUNAT los declara en
abandono, emitiendo la resolucién respectiva.”

¢) Multa que sustituye al comiso

Conforme a lo sefialado en el Articulo 184 del Cédigo Tri-
butario, excepcionalmente, la SUNAT puede sustituir el comiso
por una multa, cuando la naturaleza de los bienes lo amerite, o se
requiera depositos especiales para su conservacién y/o almace-
namiento que la SUNAT no disponga en el lugar donde se realiza
la intervencion.

¢ Conforme lo indica el Articulo 10.2 de la Resolucién de Superintendencia
N°157-2004/SUNAT.

% Dentro del plazo establecido: 2 6 10 dias habiles contados a partir del dia

siguiente de la fecha de emisién del Acta Probatoria.

Dicha multa no puede superar las 6 UIT segtn lo dispuesto en el Articulo

184 del Codigo Tributario.

Conforme a lo sefialado en el Articulo 184 del Cédigo Tributario y al Articulo

10 de la Resolucion de Superintendencia N° 157-2004/SUNAT.

69
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Para tal efecto, el Fedatario Fiscalizador deberéd consignar
en el Acta Probatoria el motivo que justifique dicha sustitucion,
caso contrario no se estaria sustentando el cambio de la sancién
de comiso por la multa.”!

d) Impugnacién

Notificada la resoluciéon de comiso de los bienes o de ser el
caso, la resoluciéon de multa que sustituye al comiso, el infractor
podra presentar su recurso de reclamacion dentro del plazo de
cinco (5) dias habiles computados a partir del dia habil siguiente
a la fecha en que se notificé la resolucion.

Dicho recurso de reclamacién debera cumplir los requisitos
previstos en el Articulo 137 del Cédigo Tributario, los cuales
pueden ser subsanados en un plazo de cinco (05) dias habiles.
De no interponerse el citado recurso en el plazo mencionado, la
sancion quedara firme.

La Administraciéon Tributaria tiene un plazo de veinte (20)
dias habiles, incluido el plazo probatorio, contado a partir de la
fecha de presentacion del recurso de reclamacién para resolverlo.

Si como resultado de la reclamacion, la resolucién de comiso
fuera revocada, la SUNAT procedera a devolver al deudor tri-
butario:

* Los bienes comisados en el caso que se encuentren en los
depositos designados por la SUNAT.

* Elproducto del remate o el valor consignado en la Resolucion
de Donacioén o destino que figure en la resoluciéon de comiso.

* El monto de la multa y/o los gastos que el infractor aboné
para recuperar sus bienes.

Por el contrario, si como resultado de la reclamacién se
confirma la resolucion de comiso, el deudor tributario puede

7t Alrespecto, en la RTF N° 04825-4-2015, el Tribunal Fiscal verificé que en el
Acta Probatoria, el Fedatario Fiscalizador no sefial6 el literal aplicable pre-
visto en el Articulo 5 de la R.S N°157-2004/SUNAT para sustituir la sancion
de comiso por la de multa, razén por la cual, procedié a dejar sin efecto esta
tltima.
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interponer recurso de apelaciéon dentro de plazo de cinco (05)
dias habiles computado a partir del dia siguiente de efectuada la
notificacién de la resolucién, debiendo subsanar los requisitos de
admisibilidad en un plazo de cinco (05) dias habiles de recibida
la notificacién respectiva.

El apelante debe ofrecer y actuar las pruebas que juzgue
conveniente dentro de los cinco (05) dias habiles siguientes a
la fecha de interposicion del recurso. Por su parte, la Admi-
nistraciéon Tributaria elevara el expediente al Tribunal Fiscal
dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la presentacion
de la apelacion.

El Tribunal Fiscal resolvera la apelacion dentro del plazo de
veinte (20) dias hébiles contando a partir de la fecha de ingreso
de los actuados a dicho Tribunal. El administrado podra solicitar
el uso de la palabra dentro de los cinco (05) dias habiles de inter-
puesto el recurso de apelacién, pudiéndose presentar alegatos
dentro de los tres (03) dias posteriores a su realizacion.

Ahora bien, respecto de la resoluciéon de abandono de bienes,
ésta sera impugnada conforme a lo establecido enla Ley No. 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General,” no siendo el
Tribunal Fiscal competente para pronunciarse.”

Finalmente, si la impugnacién de la resolucion de abandono
se declara fundada, la SUNAT procedera a emitir la resolucion
de comiso respectiva.

72 Segun el Articulo 207.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo General,
los Recursos administrativos son los siguientes: a) Recurso de reconsidera-
cioén, b) Recurso de apelacion y c) Recurso de revision.

Asimismo, el articulo 207.2 de la misma ley, sehala que el término para la
interposicién de los recursos es de quince (15) dias perentorios, y deberan
resolverse en el plazo de treinta (30) dias.

7 Alrespecto, el Tribunal Fiscal ha sefialado en la Resolucion N° 03525-Q-2014,
que la controversia relativa al abandono de bienes se encuentra relacionada
con la propiedad del bien, asunto que no es de naturaleza tributaria, por lo
que, no le corresponde pronunciarse.
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8.3. Comparacion entre el comiso en aduanas y el comiso
tributario

Luego de haber revisado las caracteristicas del comiso en
aduanas y del comiso tributario, procederemos a establecer sus
principales semejanzas y diferencias.

* Semejanza:

En ambos casos, la sancion de comiso recae sobre las mer-
cancias y es aplicada como consecuencia de la comision de
infracciones tipificadas en las normas pertinentes.

* Diferencias:

* Durante la intervencién de mercancias al amparo de la Ley
General de Aduanas y/ola Ley de los Delitos Aduaneros,
el Oficial de Aduanas emite un Acta de Inmovilizacién
— Incautacion de Mercancias. En cambio, durante de la
intervencion de mercancias al amparo del Cédigo Tribu-
tario, el Fedatario Fiscalizador emite un Acta Probatoria.

* A efectos de acreditar la propiedad y/o procedencia legal
de las mercancias inmovilizadas o incautadas segtn la Ley
General de Aduanas y/ola Ley de los Delitos Aduaneros,
el duefo debe presentar esencialmente los documentos que
amparan el ingreso legal de las mismas al pais, es decir, la
DAM,, factura, documento de transporte, documento de se-
guro, packing list, volante de despacho y otros documentos
vinculados a la naturaleza de las mercancias. En cambio,
a efectos de acreditar la propiedad y/o procedencia legal
de las mercancias segtin el Cédigo Tributario, el infractor
debe presentar, entre otros, comprobantes de pago, guias
de remision, DAM y copia de la constancia de depdsito del
SPOT al Banco de la Nacién y de ser el caso, una copia de
las boletas de pago de la multa que hubiera correspondido.

e Una vez decretada la sanciéon de comiso en aduanas, el
administrado pierde la propiedad de sus mercancias en
favor del Estado, de manera definitiva. Por el contrario, el
comiso tributario opera como una suerte de incautacién
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de mercancias donde resulta factible recuperarlas luego de
presentar la documentacion requerida, asi como el pago de
una multa y de los gastos de ejecucion de dicha medida.

* Laimpugnacién de la sancién comiso en aduanas se rige
por los plazos ordinarios establecidos en el Cédigo Tribu-
tario. En cambio, la impugnacién de la sancién del comiso
tributario se rige por plazos especiales dispuestos en el
mismo cuerpo normativo.

* La sancién de comiso tributario puede ser sustituida,
excepcionalmente, por una multa cuando la naturaleza
de los bienes lo amerite, o se requiera depositos especiales
para su conservacion y/ o almacenamiento que laSUNAT no
disponga. En el caso del comiso en aduanas, se prevé que se
impondr4 al infractor ademads una multa igual al valor FOB de
la mercancia cuando ésta o el medio de transporte no fue-
ran hallados o entregados a la Administraciéon Aduanera.

Ahora bien, tomando en consideracion que, los efectos lega-
les del comiso en aduanas implican la afectacion del derecho de
propiedad de las mercancias de manera definitiva en favor del
Estado, lo cual constituye un grave perjuicio econémico para el
administrado, somos de la opinién que, sea la propia Ley Gene-
ral de Aduanas la que establezca plazos especiales tanto para su
impugnacién, como para la aplicacién de las medidas preventi-
vas, para la resolucion de los casos, mas aun cuando se traten de
bienes perecederos.

Una vez que se hayan reducido tales plazos, también consi-
deramos conveniente evaluar la posibilidad de modificar la Ley
General de Aduanas en el sentido de permitir la disposiciéon de
las mercancias por parte de la Administracion Aduanera, luego de
haberse obtenido un pronunciamiento desfavorable en segunda
instancia administrativa.

IX. CONCLUSIONES

* El comiso en aduanas es una sancién que recae sobre la
mercancia, siendo aplicada como consecuencia de incurrir
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en una infracciéon por la violacion de una norma aduanera
(Ley General de Aduanas o Ley de los Delitos Aduaneros). El
efecto inmediato es la pérdida del derecho de propiedad del
duefio de la mercancia, la cual pasa a disposiciéon del Estado,
especificamente de la Administracién Aduanera.

Esta sancion se impone, por lo general, luego de la ejecucion
de las medidas preventivas de inmovilizacién o incautacion
de mercancias dispuestas por la Administraciéon Aduanera
como parte de las acciones de control extraordinario.

Para la imposicion de la sancién de comiso, resulta necesario
que la Administracién Aduanera emita una resolucién admi-
nistrativa en dicho sentido, la cual puede ser objeto de reclamo
al amparo de lo dispuesto en el Articulo 208 de la Ley General
de Aduanas, asi como de los lineamientos establecidos en el
Titulo III del Libro Tercero del Cédigo Tributario, rigiéndose
por los plazos ordinarios estipulados en el mismo.

El comiso en aduanas se diferencia del comiso tributario en
cuanto a sus efectos legales, los documentos requeridos para
la acreditacion de la propiedad y/o procedencia legal de las
mercancias, los plazos establecidos para su impugnacion,
asi como la posibilidad de sustituir la sancién de comiso por
multa.

ANEXO:
Plazos De Medidas Preventivas
MEDIDA BASE LEGAL SOLICITUD DE RESOLUCION
LEVANTAMIENTO /
DEVOLUCION

Inmovilizacion | Articulo 225 del [ 10 dias habiles, | Mientras dure la

Reglamento de la | prorrogables por | inmovilizacién
LGA plazo igual.

Excepcionalmen-
te, 60 dias hébiles.
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Incautaciéon Articulo 225 del | 20 dias habiles 20 dias habiles
Reglamento de la
LGA
Incautaciéon Articulo 47 de la | 20 dias habiles 60 dias habiles
Ley No. 28008

Plazos de impugnacion™

BASE LEGAL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO
ACTO CODIGO TRIBUTARIO
TRIBUTARIO COMISO EN COMISO
ADUANAS TRIBUTARIO
Interponer reclamacién | Articulo 137 20 dias habiles | 05 dias hébiles
Subsanar requisitos de | Articulo 140 15 dias hébiles | 05 dias habiles
admisibilidad
Actuaciéon de medios | Articulo 125 30 dias hébiles | 05 dias habiles
probatorios
Resolver el reclamo Articulo 142 09 meses 20 dias hébiles
Interponer apelacion Articulo 146 15 dias hébiles | 05 dias hébiles
Subsanar requisitos de | Articulo 146 15 dias hébiles | 05 dias habiles
admisibilidad
Elevar apelaciéon Articulo 145 30 dias hédbiles | 15 dias habiles
Informe oral Articulo 150 45 dias habiles | 5 dias habiles
Alegatos Articulo 150 3 dias habiles | 3 dias habiles
Resolver apelacién Articulo 150 12 meses 20 dias hébiles

7 Elaborado tomando como referencia el Informe N° 36-2009-SUNAT /2B4000.
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I. INTRODUCCION

Una de las garantias constitucionales que todo contribuyente
u operador de comercio exterior tiene dentro de cualquier
procedimiento tributario’, es la seguridad de poder impugnar
cualquier acto administrativo que emita la Administracion Adua-
nera, para oponerse al cobro de algtin tributo o contradecir alguna
sancion que se le pretenda imponer.

Es asi que, desde el punto de vista contencioso tributario,
existe el principio de la doble instancia administrativa, razén por
la cual, primero se debe presentar un reclamo ante la autoridad
aduanera competente, quien a su vez emitird una decision, la
misma que de no encontrarlo conforme, le permitiré al operador
de comercio exterior, interponer el recurso de apelacion, que debe
ser resuelto en segunda y tltima instancia administrativa por el
Tribunal Fiscal.

Aparentemente, alli debiera culminar la pretension del
contribuyente, pero no es asi. En caso, la maxima instancia ad-
ministrativa no le conceda la razén respecto al reclamo y/o la
apelacion planteada, entonces, queda agotada la via administra-
tiva, y surge la posibilidad de recurrir a la via judicial, mediante
la demanda contencioso administrativa.

En las siguientes lineas, vamos a exponer los aspectos doctri-
narios y legales de este proceso que se ventila en el fuero judicial,
y que nos permitira conocer la forma o modo en que debe trami-
tarse este recurso.

! Los procedimientos tributarios son: el Procedimiento contencioso tributario,
el Procedimiento no contencioso y el Procedimiento de cobranza coactiva,
de conformidad con el articulo 112° del Cédigo Tributario.
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II. ASPECTOS CONSTITUCIONALES

La acciéon contencioso administrativa, prevista en el Articulo
148° de la Constitucion Politica, tiene por finalidad ejercer el con-
trol juridico por parte del Poder Judicial frente a las actuaciones
de la administracién publica sujetas al derecho administrativo y
la efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados.

Es asi que, dentro del Capitulo VIII de la referida Carta Magna,
se regulan las actuaciones y competencias del Poder Judicial, y
se contempla la posibilidad real que un administrado o contribu-
yente pueda recurrir a la via judicial, para solicitar que se revise
o evalte algtin aspecto de su pretensiéon que considera vulnerado
o no atendido en la via administrativa.

El derecho del contribuyente para recurrir al Poder Judicial, se
encuentra protegido por el articulo 139° de la Constitucion Politica,
norma donde se regulan los principios de la administracion de
justicia, siendo importante destacar los siguientes:

* La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional,
que consiste en que ninguna persona puede ser desviada

de la jurisdicciéon predeterminada por la ley, ni sometida a

proceso distinto de los previamente establecidos, ni juzgada

por 6rganos jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion?.
* Lapluralidad de instancia’ y
* La obligacion del Poder Ejecutivo de prestar la colaboracion
que en los procesos le sea requerida®.

Mencionamos estos principios, debido a que el administrado
puede, en esta via judicial, acceder a la posibilidad que se le juzgue
con mayor imparcialidad y aplicando principios legales que son
de maxima jerarquia. Asi tenemos, por ejemplo, que el numeral 8
del articulo 139° de la Constitucién Politica, menciona que el juez
no puede dejar de administrar justicia por deficiencia o vacio de la

2 Numeral 3 del articulo 139° de la Constitucion Politica.

3 Numeral 6 del articulo 139° de la Constitucion Politica

*  Numeral 18 del articulo 139° de la Constitucion Politica
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ley, en tal caso, debe aplicar los principios generales del derecho
y del derecho consuetudinario.

Tenemos entonces, que el sustento fundamental de la accién
contencioso administrativa se encuentra en la Carta Magna, y
como tal, debe ser cumplida por todas las autoridades del sector
publico, en el marco de la Ley No. 27584, Ley que regula el Proce-
dimiento Contencioso Administrativo, modificado por el Decreto
Legislativo No. 1067 (en adelante Ley N° 27584).

ITII. PROCESO CONTENCIOSO TRIBUTARIO ADUANERO

La Administracion Aduanera se rige por las reglas del Cédigo
Tributario®, cuando tramita los procedimientos tributarios, lo cual
se explica actualmente, debido a la fusién por absorcién al que
fue sometida con la SUNAT®.

Es oportuno mencionar, que desde antes de producirse la
fusién entre la Administraciéon Tributaria y la Administracion
Aduanera, ya se contemplaba la aplicacién supletoria del Cédigo
Tributario, para efecto de tramitar los recursos de reclamacion
y apelaciéon que planteaban los contribuyentes u operadores de
comercio exterior. Lo cual, desde el punto de vista del debido
procedimiento y la transparencia en las reglas de juego, permiti6
que todos los contribuyentes tengan una sola norma con plazos, re-
quisitos y documentos definidos para cada tipo de procedimiento.

Actualmente, el articulo 205° de la Ley General de Aduanas’,
siguiendo la misma tradicién, regula los procedimientos aduane-
ros del siguiente modo:

“Articulo 205°- Procedimientos Aduaneros

El procedimiento contencioso, incluido el proceso contencioso admi-
nistrativo, el no contencioso y el de cobranza coactiva se rigen por lo
establecido en el Codigo Tributario.

5 Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario aprobado mediante D.S. No.
133-2013-EF.

Fusién que se dispuso mediante el Decreto Supremo No. 061-2002-PCM
7 Articulo modificado por el Decreto Legislativo No. 1122.
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Las multas administrativas de la presente Ley se rigen por las normas
que requlan los procedimientos referidos en el parrafo anterior”.

Es asi, que el procedimiento contencioso tributario se inicia
con el recurso de reclamacion, el mismo que es presentado dentro
del plazo de veinte dias habiles de haberse notificado el acto ad-
ministrativo, con el cual se le pretende cobrar al contribuyente un
determinado tributo o multa, conforme a lo previsto en el articulo
137° del Cédigo Tributario.

La Administracién Aduanera por su parte, tiene el plazo
de nueve meses para resolver dicho recurso, incluido el térmi-
no probatorio, y si la decisién consiste en declarar fundado el
recurso, entonces culmina el procedimiento a satisfaccion del
contribuyente, conforme a lo estipulado en el articulo 142° del
Codigo Tributario.

En cambio, si el resultado le fuera adverso al contribuyente,
es decir, si se declara infundado o improcedente el recurso
de reclamacién, entonces el operador de comercio exterior,
puede interponer el recurso de apelacién dentro de los quince
dias de haber sido notificada la resolucién que resolvié su
reclamo, conforme a lo estipulado en el articulo 146° del Codigo
Tributario.

Dicha apelacion es resuelta por el Tribunal Fiscal en el plazo
de doce meses, actuando como un érgano colegiado que se or-
ganiza mediante salas especializadas integradas por tres vocales
cada una, quienes adoptan la resolucién por mayoria simple y sus
decisiones ponen fin o agotan la via administrativa.

Es en esta instancia, que el operador de comercio exterior
debe adoptar una decisién, dependiendo del resultado obtenido
en la apelacion. Lo cual nos induce a pensar que el operador de
comercio exterior, evaluard los alcances de la resolucién emi-
tida por el Tribunal Fiscal y analizard, con la debida asesoria
legal, si resulta factible continuar con la controversia tributaria
hasta llegar a la via judicial, mediante otro proceso denominado
contencioso administrativo.
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Para tal efecto, recogemos la opinion de Carlos Giuliani
(1997)%, quien distingue el procedimiento administrativo del
proceso contencioso administrativo, en los siguientes términos:
“En efecto, Fiorini ha marcado con claridad ambas etapas, al mostrar
que el proceso administrativo es algo diferente al proceso contencioso o
jurisdiccional administrativo, este tiende a aplicar el derecho a la contienda,
en tanto que aquel ejecuta la legislacion de manera — agrega el autor — que
hay un proceso administrativo que se realiza mediante un procedimiento que
significa un orden requlado y que constituye un medio de realizacion, y luego
hay un proceso contencioso administrativo que supone enjuiciamiento de
la administracion ante un 6rgano independiente, con su correspondiente
procedimiento. Existen pues, dos proceso y dos procedimientos”.

IV. PRINCIPIOS DEL PROCESO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO

Dentro del analisis que debe realizar el operador de comercio
exterior para decidir si le conviene recurrir al Poder Judicial, es
oportuno mencionar que, a diferencia del procedimiento conten-
cioso tributario desarrollado ante la Administracion Aduanera y
el Tribunal Fiscal, este procedimiento contencioso administrativo
se rige por principios; los cuales de alguna forma ofrecen las ga-
rantfas del debido procedimiento.

Asi tenemos que, el articulo 2° de la Ley No. 27584, sefiala que
dicho procedimiento se rige por los principios que se enumeran
a continuacioén, y por los del derecho procesal; sin perjuicio de la
aplicacion supletoria de los principios del derecho procesal civil
en los casos en que sea compatible:

4.1. Principio de integracion

Los jueces no deben dejar de resolver el conflicto de intereses
o laincertidumbre con relevancia juridica por defecto o deficiencia

8 GIULIANI FONROUGE, Carlos M. Derecho Financiero. Vol. II. 6ta Edicion.
Editorial Depalma. 1997, p. 800.
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delaley. En tales casos deberan aplicar los principios del derecho
administrativo.

Al respecto, Enrique Bernales (1996) sefiala que “En buena
cuenta, y como lo anota Quiroga, esta es una norma (articulo 139°
inciso 8 de la Constitucion) que garantiza la tutela judicial efectiva y
que obliga al juez a otorgar siempre esa tutela sin que pueda eximirse
en la ausencia de una norma material que le permita resolver meritum
causae la controversia”.’

Este principio consagrado en la Constitucién Politica, también
permite que los jueces tengan la facultad de resolver cualquier
controversia tributaria, aun cuando no exista una norma positi-
va que regule alguna materia en discusién. Siendo esta amplia
prerrogativa delos jueces, lo que hace la diferencia con la Adminis-
tracion Aduanera, donde los funcionarios publicos, usualmente,
no aplican este mecanismo o herramienta, debido a que no son
los encargados de administrar justicia.

Sin perjuicio de lo expuesto anteriormente, cabe precisar que,
el articulo 128° del Cédigo Tributario estipula que, los 6rganos
encargados de resolver no pueden abstenerse de dictar resolucion
por deficiencia de la ley. Vale decir, que la Administracion Adua-
nera se encuentra obligada a resolver el recurso de reclamacioén
planteado por el contribuyente u operador del comercio exterior,
dentro del marco de la legislacion existente, y de existir alguna
deficiencia de la ley, cabe aplicar algunos principios del derecho
administrativo o tributario.

4.2. Principio de igualdad procesal

Las partes en el proceso contencioso administrativo deberdn
ser tratadas con igualdad, independientemente de su condicion
de entidad publica o administrado.

Este aspecto es muy importante, porque denota el justo
equilibrio que debe existir entre la Administracién Aduanera y
el operador de comercio exterior. Lo cual, no resulta claro en la
etapa previa de la reclamaciéon, donde todo el procedimiento se

?  BERNALES, Enrique. La Constitucion de 1993. CIEDLA. Lima 1996, p. 561
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basa tinicamente en la presentacién de documentos, escritos o no-
tificaciones, sin la posibilidad que el contribuyente pueda exponer
los argumentos, de manera presencial u oral, ante el funcionario
encargado de resolver su recurso.

Asimismo, el propio operador de comercio exterior percibe
el jus imperium del Estado, al recibir las notificaciones que le
emite la Administracién Aduanera, requiriéndole la presentacion
de alguna informacioén o documentos en un plazo perentorio, o
simplemente, ordenando su comparecencia para que brinde su
declaracion, respecto a determinada obligacion tributaria adua-
nera incumplida.

4.3. Principio de favorecimiento del proceso

El Juez no podré rechazar liminarmente la demanda en aque-
llos casos en los que por falta de precisiéon del marco legal, exista
incertidumbre respecto del agotamiento de la via previa.

Asimismo, en caso de que el Juez tenga cualquier otra duda
razonable sobre la procedencia o no de la demanda, debera preferir
darle tramite a la misma.

Un requisito obligatorio para presentar la demanda conten-
cioso administrativa consiste en demostrar que, respecto al asunto
que se mantiene en controversia, el propio operador de comercio
exterior ha cumplido con el agotamiento de la via previa. Lo cual,
significa que no es factible recurrir a la via judicial, si es previa-
mente no se agotaron los recursos tributarios que contempla la
ley (reclamo y apelacion). Empero, se sefiala que podria existir
algunos casos, en los cuales por falta de precision normativa, el
juez tenga dudas respecto a si se ha cumplido con este requisito del
agotamiento de la via previa. En cuyo caso, debera darle tramite
a la misma, teniendo en cuenta que esta incertidumbre favorece,
de manera directa, a la pretension del contribuyente.

4.4. Principio de suplencia de oficio

El Juez debera suplir las deficiencias formales en las que in-
curran las partes, sin perjuicio de disponer la subsanacion de las
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mismas en un plazo razonable, en los casos en que no sea posible
la suplencia de oficio.

Este principio, se aplica también en la etapa previa de la
reclamacion y apelaciéon, donde se estipula que los defectos
u omisiones en la presentaciéon de los recursos, pueden ser
subsanados por el propio contribuyente, Asi tenemos que el
articulo 140° del Cédigo Tributario, estipula que la Administracion
Aduanera notificara al reclamante para que, dentro del término
de quince (15) dias habiles, subsane las omisiones que pudieran
existir, cuando el recurso de reclamacién no cumpla con los re-
quisitos para su admision a tramite.

Desde el punto de vista administrativo, cabe precisar que
el articulo 124° de la Ley No. 27444, Ley del Procedimiento Ad-
ministrativo General, sefiala que es obligaciéon de las unidades
de recepciéon documental, orientar a los administrados en la
presentacion de sus solicitudes y formularios, quedando obli-
gadas a recibirlos y darles ingreso para iniciar o impulsar los
procedimientos, sin que en ningtn caso pueda calificar, negar
o diferir su admisién; pudiendo formular observaciones duran-
te la recepcion de los formularios o escritos, y concediéndole
un plazo al administrado para que efectte las subsanaciones
respectivas.

V. ACTUACIONES IMPUGNABLES

La demanda contencioso administrativa, segtin el articulo 4°
de la Ley No. 27584, procede contra toda actuacion realizada en
ejercicio de potestades administrativas.

Vale decir, que se encuentra perfectamente habilitada la po-
sibilidad de interponer la demanda contencioso administrativa
frente a cualquier acto administrativo, emitido por algtn funcio-
nario publico, sea que pertenezca al Gobierno Central, Regional o
Local, incluido los demas organismos publicos descentralizados,
tales como la Administracién Aduanera (1éase SUNAT), para lo
cual deben cumplirse con los requisitos y previsiones establecidas
en la propia ley.
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En ese sentido, es que debe entenderse los aspectos regulados

en el articulo 4° de la Ley No. 27584, donde se sefiala que: “son
impugnables en este proceso las siguientes actuaciones administrativas:

1. Los actos administrativos y cualquier otra declaracion adminis-
trativa.

2. Elsilencio administrativo, la inercia y cualquier otra omision de la

administracion publica.

La actuacion material que no se sustenta en acto administrativo.

4. La actuacion material de ejecucion de actos administrativos que
transgrede principios o normas del ordenamiento juridico.

5. Las actuaciones u omisiones de la administracion puiblica respecto
de la validez, eficacia, ejecucion o interpretacion de los contratos
de la administracion piiblica, con excepcion de los casos en que es
obligatorio o se decida, conforme a ley, someter a conciliacion o
arbitraje la controversia.

6. Las actuaciones administrativas sobre el personal dependiente al
servicio de la administracion publica”.

Como puede observarse, el operador de comercio exterior debe
identificar alguno de estos seis supuestos, antes de plantear la accién
contencioso administrativa ante el Poder Judicial, habida cuenta que se
trata de acudir en defensa de sus propios derechos, los cuales debe
identificar y fundamentar convenientemente en su demanda.

Dentro de las actuaciones administrativas que se consideran
impugnables, mediante la demanda contencioso administrativa,
llama la atencion el silencio administrativo, la inercia y cualquier
otra omisién de la administracién publica. Lo cual rompe el pa-
radigma que estas omisiones o demoras puedan ser materia de
un recurso de queja, facultando al operador de comercio exterior
a recurrir al Poder Judicial, cuando percibe que se vulneran sus
derechos debido a la inercia de la Administracion Aduanera.

“w

VI. PRETENSIONES

La pretension, desde el punto de vista del derecho, es el ob-
jetivo fundamental de un determinado procedimiento judicial,
dado que se utiliza para requerir el pronunciamiento del érgano
jurisdiccional. Mediante la pretension, se ejerce una accion juridica
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que se materializa en una demanda presentada, para solicitar el

reconocimiento de un derecho o la declaracién de nulidad de un

determinado acto administrativo, tal como ocurre en la accion
contencioso administrativa.

Para Caballero Bustamante (2001)" “EI objeto principal del
procedimiento contencioso administrativo no es buscar una declaracion
de nulidad o ineficacia del acto administrativo impugnado, si no que
el juez aprecie las pretensiones del particular contra la administracion
para que se restablezca la legalidad conculcada. Por todo lo expuesto, la
accion contencioso administrativa se convierte en un medio de defensa
de ciudadanos frente a los actos y resoluciones arbitrarias que expida la
Administracion Piiblica en el ejercicio de sus funciones”.

De modo que si nos referimos al tipo de pretensiones que
pueden invocarse en una demanda contencioso administrativa,
recurrimos al articulo 5° de la Ley No. 27584, donde se sefiala
que en el proceso contencioso administrativo podran plantearse
pretensiones con el objeto de obtener lo siguiente:

1. La declaracion de nulidad, total o parcial o ineficacia de actos ad-
ministrativos.

2. El reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridi-
camente tutelado y la adopcion de las medidas o actos necesarios
para tales fines.

3. La declaracion de contraria a derecho y el cese de una actuacion
material que no se sustente en acto administrativo.

4. Se ordene a la administracion piiblica la realizacion de una deter-
minada actuacion a la que se encuentre obligada por mandato de la
ley o0 en virtud de acto administrativo firme.

5. La indemnizacion por el datio causado con alguna actuacion im-
pugnable, conforme al articulo 238 de la Ley No. 27444, siempre y
cuando se plantee acumulativamente a alguna de las pretensiones
anteriores.

10 “El Procedimiento Contencioso Administrativo: Medio de defensa de las
empresas contra los excesos de los érganos del Estado”. Suplemento del
Informativo Caballero Bustamante. Afio VIII, No. 6, Marzo 2001, pp. 3-4.
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Respecto a la nulidad, debemos mencionar que el numeral
201.1 del articulo 202° de la Ley No. 27444, precisa que la nulidad
de oficio de los actos administrativos que han quedado firmes,
solo puede ser declarada cuando se agravie el interés publico,
conforme al criterio expuesto por el Tribunal Constitucional®.
Siendo que el plazo para declarar la nulidad de oficio de un acto
administrativo prescribe el ano contado a partir de la fecha en que
hayan quedado consentidos, de conformidad con lo estipulado en
el inciso 202.3 del articulo 202° de la Ley No. 27444. El desconocer
este plazo o actuar en contrario podria devenir en una accién de
inconstitucionalidad'.

Razoén por la cual, la Administracién Aduanera se encuentra
obligada a plantear la demanda contencioso administrativa para
solicitar la nulidad de alguno de sus propios actos, cuando se ha
vencido el plazo de un afo de quedar firme o consentida alguna
resolucion emitida que agravie el interés publico.

VIL. PLAZO PARA INTERPONER LA DEMANDA

El articulo 157° del Cédigo Tributario precisa que la resolucion
del Tribunal Fiscal agota la via administrativa. Dicha resolucion
podra impugnarse mediante el Proceso Contencioso Administra-
tivo, el cual se regird por las normas contenidas en dicho Cédigo
y, supletoriamente, por la Ley No. 27584.

En cuanto al plazo para interponer la demanda presentada
por el contribuyente u operador de comercio exterior ante la au-
toridad judicial competente, se ha fijado el plazo de tres (3) meses
computados a partir del dia siguiente de efectuada la notificacion
de la resolucién emitida por el Tribunal Fiscal, debiendo contener
peticiones concretas.

1 Sentencia recaida en el Expediente No. 0884-2004-AA/TC de fecha 17 de
agosto de 2004.

12 Sentencia recaida en el Expediente No. 004-2000-AI/TC de fecha 27 de junio
de 2001.
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Un aspecto que es importante mencionar, es que la sola pre-
sentacion de la demanda no interrumpe la ejecucién de los actos
o resoluciones de la Administracién Tributaria. De alli que surge
la alternativa de parte del demandante de presentar una medida
cautelar para efecto de impedir que la autoridad aduanera ejecute
la resolucién del Tribunal Fiscal, la misma que puede contener
una accioén de cobranza coactiva®.

La Administracién Tributaria no tiene legitimidad para obrar
activa, dado que en caso de los tributos de alcance nacional, es el
Ministerio de Economia y Finanzas quien tiene tal legitimidad.
Pero de modo excepcional, la Administracion Tributaria se en-
cuentra facultada para impugnar la resolucion del Tribunal Fiscal
que agota la via administrativa mediante el Proceso Contencioso
Administrativo en los casos en que la resoluciéon del Tribunal
Fiscal incurra en alguna de las causales de nulidad previstas en
el articulo 10° de la Ley No. 27444, Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General.

VIII. AGOTAMIENTO DE LA VIA ADMINISTRATIVA

El articulo 20° de la Ley No. 27584 precisa que es requisito para
la procedencia de la demanda el agotamiento de la via administra-
tiva conforme a las reglas establecidas en la Ley de Procedimiento
Administrativo General o por normas especiales.

Para identificar el tipo de actos administrativos que se reco-
nocen como aquellos que realmente agotan la via administrativa,
nos remitimos al articulo 218° de la Ley No. 27444, donde se men-
cionan expresamente a los siguientes:

a) Elactorespecto del cual no proceda legalmente impugnacion
ante una autoridad u érgano jerarquicamente superior en la
via administrativa o cuando se produzca silencio administra-

3 Cabe precisar que tratdndose de tributos municipales, no resulta ejecutable
la resolucion emitida por la Administracion Tributaria, debido a que se sus-
pende cualquier acto de cobranza con la sola interposicién de la demanda
contencioso administrativa dentro del plazo de ley.
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tivo negativo, salvo que el interesado opte por interponer

recurso de reconsideracion, en cuyo caso la resolucién que

se expida o el silencio administrativo producido con moti-
vo de dicho recurso impugnativo agota la via administrativa;

0
b) El acto expedido o el silencio administrativo producido con

motivo de la interposicion de un recurso de apelacion en

aquellos casos en que se impugne el acto de una autoridad u

6rgano sometido a subordinacién jerdrquica; o
c) El acto expedido o el silencio administrativo producido

con motivo de la interposicion de un recurso de revision,

Unicamente en los casos a que se refiere el Articulo 210 de la

presente Ley; o
d) El acto que declara de oficio la nulidad o revoca otros actos

administrativos en los casos a que se refieren los Articulos

202y 203 de esta Ley; o
e) Los actos administrativos de los Tribunales o Consejos Ad-

ministrativos regidos por leyes especiales

En materia aduanera podemos mencionar que frente a cual-
quier requerimiento de cobranza de un determinado tributo o
multa que se le formule al operador de comercio exterior, éste
optara por impugnar o pagar. Si decide lo primero, entonces de-
bera interponer el recurso de reclamacién y esperar el resultado
del mismo, para presentar el recurso de apelacion.

Siguiendo esta misma linea de pensamiento, tenemos el su-
puesto que el Tribunal Fiscal emita su resoluciéon que confirme la
deuda por tributo o multa, en cuyo caso se agota la via adminis-
trativa, y queda expedito el derecho del precitado contribuyente
para plantear la demanda contencioso administrativa.

Como puede observarse, se trata de brindarle la oportunidad
al operador de comercio exterior de ejercer su derecho a la defensa
e impugnar primero en la via administrativa, antes de recurrir
a la via judicial, en el entendido que por lo general se trata de
aspectos técnicos que son competencia y especializacién de la
administracién aduanera. Tales como por ejemplo, la controversia
que puede surgir respecto a la clasificacion arancelaria de una
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determinada mercancia, la cual determina un mayor pago de la

deuda tributaria aduanera.

Es oportuno mencionar que este requisito no se aplica de
manera exclusiva o excluyente al momento de calificar la admi-
sibilidad de la demanda contencioso administrativa, dado que
el articulo 21° de la Ley 27584 sefiala como excepciones al agota-
miento de la via administrativa, los siguientes casos:

1. Cuando la demanda sea interpuesta por una entidad admi-
nistrativa en el supuesto contemplado en el segundo parrafo
del Articulo 13 de la presente Ley.

2. Cuando en la demanda se formule como pretension la pre-
vista en el numeral 4 del Articulo 5 de esta Ley. En este caso
el interesado debera reclamar por escrito ante el titular de la
respectiva entidad el cumplimiento de la actuaciéon omitida.
Si en el plazo de quince dias a contar desde el dia siguiente
de presentado el reclamo no se cumpliese con realizar la
actuaciéon administrativa el interesado podra presentar la
demanda correspondiente.

3. Cuando la demanda sea interpuesta por un tercero al procedi-
miento administrativo en el cual se haya dictado la actuacién
impugnable.

4. Cuando la pretension planteada en la demanda esté referida
al contenido esencial del derecho a la pensién y, haya sido
denegada en la primera instancia de la sede administrativa

IX. IMPROCEDENCIA DE LA DEMANDA

La demanda contencioso administrativa es un medio de de-
fensa valido para cualquier contribuyente u operador de comercio
exterior que tenga como pretensién que se revise la actuacion dela
Administracion Aduanera en algtn determinado procedimiento
tributario, pero debe cumplir con todas las formalidades, requi-
sitos y plazos que estipula la Ley N° 27584. En caso contrario,
corre el riesgo que el juez lo pueda declarar improcedente en los
siguientes supuestos:
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1. Cuando seainterpuesta contra una actuacién no contemplada
en el Articulo 4 de la precitada Ley.

2. Cuando se interponga fuera de los plazos exigidos en la Ley
No. 27584. El vencimiento del plazo para plantear la preten-
sion por parte del administrado, impide el inicio de cualquier
otro proceso judicial con respecto a la misma actuacion im-
pugnable.

3. Cuando el administrado no haya cumplido con agotar la via
administrativa, salvo las excepciones contempladas en la Ley
No. 27584.

4. Cuando exista otro proceso judicial o arbitral idéntico, con-
forme a los supuestos establecidos en el Articulo 452° del
Codigo Procesal Civil.

5. Cuando no se haya vencido el plazo para que la entidad ad-
ministrativa declare su nulidad de oficio en el supuesto del
segundo parrafo del Articulo 13 de la Ley No. 27584.

6. Cuando no se haya expedido la resolucién motivada a la que
se hace referencia en el segundo pérrafo del Articulo 13 de
la Ley No. 27584.

7. En los supuestos previstos en el Articulo 427° del Cédigo
Procesal Civil.

X. EFECTO DE LA ADMISION DE LA DEMANDA

A diferencia de los tributos municipales, en el caso de contro-
versias surgidas respecto al cobro de la deuda tributaria aduanera,
la admision de la demanda contencioso administrativa no im-
pide la vigencia ni la ejecucién del acto administrativo, salvo
que el Juez mediante una medida cautelar o la ley, dispongan lo
contrario.

En consecuencia, tenemos que una vez que se haya agotado
la via administrativa, el contribuyente u operador de comercio
exterior, debe pagar la deuda o presentar garantias como requi-
sito para interponer la demanda contencioso administrativa, lo
cual equivale a aplicar la regla solve et repet (paga y después
reclama).
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Al respecto, existe una jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional™ que ha fijado el siguiente criterio: “La regla solver et repet
contemplada en el articulo 158° del Codigo Tributario, seguin el cual el
demandante debe acreditar el pago de la deuda tributaria o presentar una
carta fianza bancaria o financiera para la admision de una demanda con-
tencioso administrativa, impide irrazonablemente el derecho de justicia,
en base a los siquientes fundamentos:

1. Condicionar la admision de la demanda al pago de la obligacion
tributaria constituye un obsticulo desproporcionado al derecho
constitucional de acceso a la justicia, toda vez que tiene el propdsito
de desalentar el cuestionamiento judicial de los actos administrativos
de contenido tributario;

2. Asimismo, se trata de una regla incompatible con el principio de
seguridad juridica, toda vez que propicia un tratamiento diferenciado
entre el contribuyente que se encuentra en condiciones de pagar la
deuda tributaria y el que no tiene los medios para hacerlo”.

Sin perjuicio de aceptar la coherencia del criterio emitido
por el Poder Judicial, somos de la modesta opinién que dejar al
libre albedrio del contribuyente u operador de comercio exterior,
la posibilidad de pagar o afianzar la deuda que pretende seguir
impugnando en la via judicial, podria ser utilizado simplemente
para generar mayor morosidad y cartera incobrable de deudas
tributarias, como lo tuvimos en el pasado.

No dudamos que existen contribuyentes formales con
marcada conciencia tributaria, que recurren al procedimiento
contencioso administrativo con la firme conviccién que les asiste
el derecho y piden justicia para su caso. Pero no podemos dejar de
mencionar el riesgo de incrementar el volumen de deudas impagas
que se mantendran en dicho estado durante todo el tiempo que
demore en resolver el Poder Judicial.

Lo cual significa que en el futuro mediato se registren conta-
blemente en la Administracién Aduanera, aquellas expectativas
ficticias de cobro, habida cuenta que los contribuyentes u opera-
dores de comercio exterior, luego del largo y prolongado proceso

4 Sentencia recaida en el Expediente No. 3548-2003-AA /TC.
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judicial, a lo mejor decidan dejar de operar y pasar a la clandes-
tinidad o declararse en insolvencia.

XI. RESPECTO A LA MEDIDA CAUTELAR

Para evitar que se utilice la demanda contencioso adminis-
trativa como un medio para incurrir en la morosidad del pago, o
simplemente dejar de pagar la deuda tributaria aduanera, es que
se incorporaron modificaciones al articulo 159° del Cédigo Tri-
butario, mediante el articulo 5° del Decreto Legislativo No. 1121
y articulo 7° de la Ley No. 30230.

Asi tenemos que si el administrado, en cualquier tipo de
proceso judicial, solicite una medida cautelar que tenga por objeto
suspender o dejar sin efecto cualquier actuacion del Tribunal Fiscal
o de la Administracion Tributaria, incluso aquéllas dictadas dentro
del procedimiento de cobranza coactiva, y/o limitar cualquiera
de sus facultades previstas en el presente Coédigo y en otras leyes,
resultan aplicables las siguientes reglas:

1. Para la concesiéon de la medida cautelar es necesario que
el administrado presente una contracautela de naturaleza
personal o real. En ningtn caso, el Juez podra aceptar como
contracautela la caucion juratoria.

2. Sise ofrece contracautela de naturaleza personal, esta debera
consistir en una carta fianza bancaria o financiera, con una
vigencia de doce (12) meses prorrogables, cuyo importe sea el
sesenta por ciento (60%) del monto por el cual se concede la
medida cautelar actualizado a la fecha de notificacién con la
solicitud cautelar. La carta fianza debera ser renovada antes
de los diez (10) dias habiles precedentes a su vencimiento,
considerdndose para tal efecto el monto actualizado hasta la
fecha de la renovacion.

3. Encaso de que no se renueve la carta fianza en el plazo antes
indicado el Juez procedera a su ejecucién inmediata, bajo
responsabilidad.

4. Si se ofrece contracautela real, esta debera ser de primer
rango y cubrir el sesenta por ciento (60%) del monto por el
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cual se concede la medida cautelar actualizado a la fecha de
notificacién con la solicitud cautelar.

La Administracién Tributaria se encuentra facultada para so-
licitar a la autoridad judicial que se varie la contracautela, en
caso ésta haya devenido en insuficiente con relacién al monto
concedido por la generacion de intereses. Esta facultad podra
ser ejercitada al cumplirse seis (6) meses desde la concesién de
la medida cautelar o de la variacién de la contracautela. El Juez
deberé disponer que el solicitante cumpla con la adecuacion
de la contracautela ofrecida, de acuerdo a la actualizacién de
la deuda tributaria que reporte la Administracion Tributaria
en su solicitud, bajo sancion de dejarse sin efecto la medida
cautelar.

El Juez debera correr traslado de la solicitud cautelar a la
Administracién Tributaria por el plazo de cinco (5) dias
habiles, acompanando copia simple de la demanda y de sus
recaudos, a efectos de que aquélla sehale el monto de la deuda
tributaria materia de impugnacion actualizada a la fecha de
notificacién con la solicitud cautelar y se pronuncie sobre la
verosimilitud del derecho invocado y el peligro que involucra
la demora del proceso.

Vencido dicho plazo, con la absolucién del traslado o sin ella,
el Juez resolvera lo pertinente dentro del plazo de cinco (5)
dias habiles.

Excepcionalmente, cuando se impugnen judicialmente deudas
tributarias cuyo monto total no supere las quince (15) Uni-
dades Impositivas Tributarias (UIT), al solicitar la concesién
de una medida cautelar, el administrado podra ofrecer como
contracautela la caucién juratoria.

En el caso que, mediante resolucion firme, se declare in-
fundada o improcedente total o parcialmente la pretensiéon
asegurada con una medida cautelar, el juez que conoce del
proceso dispondra la ejecucion de la contracautela presenta-
da, destinandose lo ejecutado al pago de la deuda tributaria
materia del proceso.



LA DEMANDA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA EN MATERIA TRIBUTARIA 399

10. Enelsupuesto previsto en el articulo 615° del Cédigo Procesal
Civil, la contracautela, para temas tributarios, se sujetara a las
reglas establecidas en el articulo 159° del Cédigo Tributario.

11. Lo dispuesto en los parrafos precedentes no afecta a los pro-
cesos regulados por Leyes Orgéanicas.

Cuando analizamos estas reglas, podemos inferir que existe
la participacién de dos partes claramente diferenciadas, con dere-
chos y obligaciones distintas, tal como lo expone Julio Fernandez
(2003)*3, “En el proceso contencioso — administrativo se enfrentan dos
partes. Por regla general estos papeles estin previamente asignados. EI
particular, titular del derecho o interés legitimo lesionado por el acto o
actuacion administrativa, asume la carga de ser demandante y la Ad-
ministracion, productora del acto o actuacion recurrida, la mds comoda
posicion de demandada”

En ese sentido, resulta védlido suponer que estando el opera-
dor de comercio exterior obligado a garantizar la deuda tributaria
aduanera, la cobranza de la misma se encuentra plenamente
respaldada con una contracautela de naturaleza personal o real,
siempre que su monto pendiente de pago supere las quince uni-
dades impositivas tributarias.

Dentro del nuevo enfoque que se le pretende dar a la Admi-
nistracién Tributaria al inicio del quinquenio 2016-2021, podria
revisarse la vigencia de la regla solve et repet, para los diferentes
actos administrativos que se emiten durante los procedimientos
de fiscalizacién y control aduanero, pero dudamos mucho si re-
sultaria conveniente eliminarlo como requisito para conceder la
medida cautelar en la demanda contencioso administrativa.

Nuestra posicién se basa en el hecho que, esta accién judicial,
debe estar premunida de las garantias constitucionales tanto para
el contribuyente u operador de comercio exterior, como para la
Administracion Aduanera, teniendo en cuenta que se podria
debilitar la facultad de fiscalizacién y recaudacion de los tributos

15 FERNANDEZ CARTAGENA, Julio A. “El Proceso Contencioso Adminis-
trativo”, En El Peruano publicado el 10 de setiembre de 2003.P. 13.
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para el fisco. Atentando de manera directa con el objetivo de crear

y fortalecer la conciencia tributaria.

Sin perjuicio de lo expuesto anteriormente, consideramos que
la medida cautelar solicitada desde el inicio del proceso contencio-
so administrativo, tiene como principal objetivo, impedir que la
Administracion Aduanera pueda ejercer las acciones de cobranza
coactiva respecto a la deuda que ha quedado firme y con autori-
dad de cosa decidida, dentro del fuero netamente administrativo.

Por ese motivo es que el articulo 38° de la Ley N° 27584 se-
fiala que la medida cautelar podra ser dictada antes de iniciado
un proceso o dentro de éste, siempre que se destine a asegurar la
eficacia de la decision definitiva. Para tal efecto, se seguiran las
normas del Coédigo Procesal Civil con las especificaciones esta-
blecidas en esta Ley.

Asimismo, el articulo 39° de la Ley N° 27584 establece que
la medida cautelar se dictara en la forma que fuera solicitada o
en cualquier otra forma que se considere adecuada para lograr la
eficacia de la decision definitiva, siempre que de los fundamentos
expuestos por el demandante se puedan identificar los siguientes
requisitos:

1. Se considere verosimil el derecho invocado. Para tal efecto,
se debera ponderar la proporcionalidad entre la eventual
afectacion que causaria al interés publico o a terceros la me-
dida cautelar y, el perjuicio que causa al recurrente la eficacia
inmediata de la actuacién impugnable.

2. Seconsidere necesaria la emisién de una decision preventiva
por constituir peligro la demora del proceso, o por cualquier
otrarazon justificable. No es exigible este requisito cuando se
trate de pretensiones relacionadas con el contenido esencial
del derecho a la pension.

3. Se estime que resulte adecuada para garantizar la eficacia de
la pretension.

4. Paralaejecucion de la medida cautelar el demandante debera
ofrecer contracautela atendiendo a la naturaleza de la preten-
sidn que se quiere asegurar.
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5. Tratandose de pretensiones contra actuaciones administrati-
vas con contenido pecuniario, el Juez podra requerir de una
contracautela distinta a la caucion juratoria.

El precitado articulo también sefiala que si la resolucion final
no reconoce el derecho reclamado por el demandante, a pedido de
la parte interesada se procede conforme a las reglas establecidas
en el Codigo Procesal Civil para la ejecucion de la contracautela.
Lo cual significa que la Administracién Aduanera se encuentra
facultada para solicitar la ejecucion dela garantia cuando culmine
el proceso y la sentencia no favorezca al demandante.

Otro aspecto que es necesario precisar respecto a las medidas
cautelares es que son especialmente procedentes en el proceso
contencioso administrativo las medidas cautelares de innovar
y de no innovar. Para Alsina (1998)', “La prohibicion de innovar
puede ser definida como la medida precautoria por la cual se tiende al
mantenimiento de la situacion de hecho o de derecho al momento de ser
decretada”.

Ponemos como ejemplo, para este tipo de medida cautelar,
la solicitud que pudiera hacer el operador de comercio exterior
para que la Administracion Aduanera no proceda al remate o
disposicién de las mercancias que se encuentran incautadas o
comisadas en los almacenes aduaneros, hasta que se resuelva el
fondo de la demanda contencioso administrativa®.

XII. PLAZOS DEL PROCEDIMIENTO ESPECIAL

Teniendo en cuenta que se trata de un proceso judicial,
cuyos plazos se computan desde el dia siguiente de recibida
la notificaciéon, operando en todo momento el principio de la

% Citado por HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto; EI embargo y otras medidas
cautelares. Librerfa y Ediciones Juridicas, Lima, 1998, p. 231

7" De conformidad con el articulo 180° de la Ley General de Aduanas, la Admi-
nistracion Aduanera se encuentra facultada para disponer de las mercancias
pasados los seis meses desde que se inici6 el procedimiento administrativo
o judicial.
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preclusion,’® es que nos permitimos compartir en las siguientes

lineas, los plazos previstos en el articulo 28.2 de la Ley No. 27584;

los cuales deben tenerse en cuenta al momento de tramitar el

procedimiento especial:

a) Tres dias para interponer tacha u oposiciones a los medios
probatorios, contados desde la notificacion de la resolucion
que los tiene por ofrecidos;

b) Cinco dias para interponer excepciones o defensas, contados
desde la notificacion de la demanda;

c) Diez dias para contestar la demanda, contados desde la no-
tificacion de la resoluciéon que la admite a tramite;

d) Quince dias para emitir el dictamen fiscal o devolver el expe-
diente al 6rgano jurisdiccional, contados desde su recepcién;

e) Tres dias para solicitar informe oral, contados desde la no-
tificacion de la resolucién que dispone que el expediente se
encuentra en el estado de dictar sentencia;

f)  Quince dias para emitir sentencia, contados desde la vista de
la causa. De no haberse solicitado informe oral ante el Juez
de la causa, el plazo se computara desde la notificacion a las
partes del dictamen fiscal o de la devolucién del expediente
por el Ministerio Pablico.

g) Cinco dias para apelar la sentencia, contados desde su noti-
ficacion.

XIII. ACTIVIDAD PROBATORIA

En todo proceso judicial es de vital importancia la actividad
probatoria, basado en el principio que reza asi: “quien alega un
hecho tiene que probarlo”. Esto nos conduce a pensar que la sola
presentacion de la demanda contencioso administrativa por si
misma no garantiza la obtencién de cualquier pretension del

8 “Por el Principio de Preclusion Procesal el proceso se va desarrollando por etapas,
de modo que si se supera una etapa o fase procesal, se pasa a la siguiente y no existe
posibilidad de retroceder” (Casacién N° 2259-2009— LIMA).
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demandado, si es que no va acompafada de medios probatorios
que le sirvan de fundamento.

Cabe precisar que especificamente en el proceso contencioso
administrativo, la actividad probatoria se restringe a las actua-
ciones recogidas durante el procedimiento administrativo, salvo
que se produzcan nuevos hechos o que se trate de hechos que
hayan sido conocidos con posterioridad al inicio del proceso. En
cualquiera de estos supuestos, podrd acompanarse los respectivos
medios probatorios. Y en el caso de acumularse la pretensioén in-
demnizatoria, podrédn alegarse todos los hechos que le sirvan de
sustento, ofreciendo los medios probatorios pertinentes.

Esta regla se entiende debido a que el juez debe evaluar o
merituar los mismos medios probatorios que el demandante
estuvo presentando en la etapa administrativa anterior (procedi-
miento contencioso tributario), para efecto que pueda revisar con
imparcialidad todos los fundamentos de la demanda contencioso
administrativa.

Un requisito similar existe cuando se tramita la apelacion
ante el Tribunal Fiscal, segtin lo estipulado en el articulo 148° del
Codigo Tributario, no se admite como medio probatorio ante el
Tribunal Fiscal la documentacion que habiendo sido requerida en
primera instancia no hubiera sido presentada y/o exhibida por
el deudor tributario. Sin embargo, dicho érgano resolutor debe
admitir y actuar aquellas pruebas en las que el deudor tributario
demuestre que la omisién de su presentaciéon no se generd por
su causa. Asimismo, el Tribunal Fiscal debera aceptarlas cuando
el deudor tributario acredite la cancelacion del monto impugna-
do vinculado a las pruebas no presentadas y/o exhibidas por el
deudor tributario en primera instancia, el cual debera encontrarse
actualizado a la fecha de pago.

El articulo 31° de la Ley No. 27584 senala que los medios
probatorios deberan ser ofrecidos por las partes en los actos
postulatorios, acompafiandose todos los documentos y pliegos
interrogatorios. Siendo admisibles de manera excepcional los
medios probatorios extempordneos, cuando estén referidos a
hechos ocurridos o conocidos con posterioridad al inicio del
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proceso, vinculados directamente a las pretensiones postuladas.
En cuyo caso, el Juez correrd traslado a la parte contraria por el
plazo de tres dias.

Asimismo, afiade el precitado articulo que si el particular que
es parte del proceso no tuviera en su poder algtin medio probatorio
y éste se encuentre en poder de alguna entidad administrativa,
debera indicar dicha circunstancia en su escrito de demanda o de
contestacion, precisando el contenido del documento y la entidad
donde se encuentra con la finalidad de que el 6rgano jurisdiccio-
nal pueda disponer todas las medidas necesarias destinadas a la
incorporacioén de dicho documento al proceso.

XIV. SENTENCIAS ESTIMATORIAS

El resultado final del proceso contencioso administrativo po-
dria ser adverso al demandante, en cuyo caso tiene la posibilidad
de presentar la apelacién ante una segunda instancia en el plazo
de cinco dias de notificada siguiendo el procedimiento especial,
con el objetivo de lograr una nueva revision de los actuados que
le permitan acceder a su pretensién inicial.

En cambio, si la sentencia le resulta favorable al demandante,
podemos decir que termina siendo declarada fundada la demanda,
y por lo tanto, el juez podra decidir en funcion de la pretensién
planteada lo siguiente:

1. Lanulidad, total o parcial, o ineficacia del acto administrativo
impugnado, de acuerdo a lo demandado.

2. El restablecimiento o reconocimiento de una situacién juri-
dica individualizada y la adopcién de cuantas medidas sean
necesarias para el restablecimiento o reconocimiento de la
situacion juridica lesionada, aun cuando no hayan sido pre-
tendidas en la demanda.

3. Lacesacion de la actuacién material que no se sustente en acto
administrativo y la adopcion de cuanta medida sea necesaria
para obtener la efectividad de la sentencia, sin perjuicio de
poner en conocimiento del Ministerio Pablico el incumpli-
miento para el inicio del proceso penal correspondiente y la
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determinacion de los dafios y perjuicios que resulten de dicho

incumplimiento.

4. Elplazo en el que la administracién debe cumplir con realizar
una determinada actuacion a la que esta obligada, sin perjuicio
de poner en conocimiento del Ministerio Publico el incum-
plimiento para el inicio del proceso penal correspondiente y
la determinacion de los dafios y perjuicios que resulten de
dicho incumplimiento.

5. El monto de la indemnizacién por los dafios y perjuicios
ocasionados.

Sin perjuicio de lo expuesto, debemos precisar que silo estima
conveniente para los intereses del fisco, el Procurador Publico del
Ministerio de Economia y Finanzas se encuentra facultado para
interponer la apelacion, frente a la sentencia que en primera instan-
cia ha declarado fundada la demanda contencioso administrativa.

XV. SUSPENSION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION

Conforme a lo estipulado en el Cédigo Tributario, se con-
sidera deuda exigible a la establecida por el Tribunal Fiscal al
momento de emitir la resolucion que confirma la deuda tributaria
aduanera, agotando la via administrativa. Pero hemos expuesto
en los numerales anteriores que el contribuyente u operador de
comercio exterior, puede interponer una demanda contencioso
administrativa, teniendo en cuenta que la sola presentacion de
la citada demanda no interrumpe la ejecuciéon de los actos
o resoluciones de la Administraciéon Tributaria, por lo que
debe solicitar la medida cautelar para impedir las acciones de
cobranza coactiva.

Bajo el supuesto mencionado anteriormente, podemos afirmar
que durante la tramitacién de una demanda contencioso adminis-
trativa iniciada por un contribuyente contra una resolucion del
Tribunal Fiscal que confirma una deuda tributaria, constituye un
supuesto de suspension del plazo de prescripciéon de la accion que
tiene la Administracion Tributaria para exigir el pago de la obliga-
cién tributaria de acuerdo a lo previsto en el inciso b) del numeral
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2 del articulo 46° del Codigo Tributario, tnicamente en el caso
que el administrado solicite y se le conceda la medida cautelar®.

XVI. FRACCIONAMIENTO DE DEUDAS EN DEMANDA CON-
TENCIOSO ADMINISTRATIVA

El otorgamiento, registro y control del aplazamiento y/o
fraccionamiento de una deuda tributaria aduanera con caracter
particular, dispuesto por el articulo 36° del Codigo Tributario
se rige por el Procedimiento IFGRA-PE.23. Adicionalmente, la
Tercera Disposicion Transitoria Final del Reglamento de Apla-
zamiento y/o Fraccionamiento®, establece que el aplazamiento
y/o fraccionamiento de una deuda aduanera se regira por sus
normas especiales, siendo de aplicacion supletoria lo dispuesto
en el mismo en cuanto no contradiga o se oponga a dichas normas
especiales.

Es asi que revisando el numeral 2) del Rubro VI, Normas
Generales, del Procedimiento IFGRA-PE.23 donde se detallan las
deudas aduaneras que no pueden acogerse al aplazamiento y/o
fraccionamiento previsto en el articulo 36° del Cédigo Tributario,
observamos que no estan incluidas las deudas que han sido ob-
jeto de una demanda contencioso administrativa o de una accién
de amparo tengan o no medida cautelar notificada a la SUNAT,
por lo que, al no existir prohibicién expresa que las excluya, con-
sideramos pueden ser aplazadas y/o fraccionadas las deudas
tributarias aduaneras que son objeto de demanda contencioso
administrativa o de una acciéon de amparo tengan o no medida
cautelar notificada a la SUNAT.

En el caso del aplazamiento y/o fraccionamiento de una
deuda tributaria aduanera que es objeto de una accién de amparo
que tiene medida cautelar notificada a la SUNAT, cabe indicar

¥ Informe No. 087-2016-SUNAT/5D1000 publicado en el Portal Institucional
de la SUNAT.

2 Aprobado por Resolucién de Superintendencia No. 199-2004/SUNAT y
normas modificatorias.
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que dado que el Procedimiento IFGRAPE.23 no prevé la forma
de acreditar su desistimiento, y siendo que en el Reglamento de
Aplazamiento y/o Fraccionamiento tampoco se regula el desis-
timiento para este supuesto, entonces puede deducirse que para
otorgar el fraccionamiento a dicha deuda no deberia exigirsele al
solicitante la acreditacion del referido requisito.

En tal sentido, s6lo corresponde exceptuar del cumplimiento
del requisito de desistimiento cuando la deuda tributaria aduanera
es objeto de una accién de amparo que tiene una medida cautelar
notificada a la SUNAT, por no haberse previsto normativamente
este supuesto. Si la deuda aduanera ha sido objeto de demanda
contencioso administrativa con o sin medida cautelar o de una
acciéon de amparo que no tiene medida cautelar notificada a la
SUNAT; en estos casos si corresponde exigirle al contribuyente
u operador de comercio exterior, que cumpla con el requisito del
desistimiento.

XVII. CONCLUSIONES

La demanda contencioso administrativa es un recurso que
tiene principalmente el contribuyente u operador de comercio ex-
terior para impugnar judicialmente alguna resolucién emitida por
el Tribunal Fiscal, con la cual se agota la via administrativa, dado
que la Administracién Aduanera no tiene legitimidad para obrar
activa, siendo que en caso de los tributos de alcance nacional, es
el Ministerio de Economia y Finanzas quien tiene tal legitimidad.

Partiendo del principio que la sola interposicion de la deman-
da contencioso administrativa no impide que la Administracion
Aduanera ejecute las acciones de cobranza coactiva, respecto a una
deuda confirmada por el Tribunal Fiscal, se necesita presentar una
contracautela de naturaleza personal o real cuando dicha deuda
supera el valor de 15 UIT como requisito para solicitar al juez que
le conceda una medida cautelar.

En el proceso contencioso administrativo, la actividad
probatoria se restringe a las actuaciones recogidas durante el
procedimiento administrativo, salvo que se produzcan nuevos
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hechos o que se trate de hechos que hayan sido conocidos con
posterioridad al inicio del proceso

El tiempo que dure la tramitacion de la accion contenciosa ad-
ministrativa iniciada por un contribuyente contra una resolucion
del Tribunal Fiscal que confirma una deuda tributaria, constituye
un supuesto de suspension del plazo de prescripcion de la accion
que tiene la Administracién Tributaria para exigir el pago de la
obligacion tributaria.

El contribuyente u operador de comercio exterior puede
solicitar el fraccionamiento y/o aplazamiento particular de una
deuda que ha sido objeto de demanda contencioso administrati-
va con o sin medida cautelar o de una accién de amparo que no
tiene medida cautelar notificada a la SUNAT; siendo necesario
precisar que en estos casos corresponde exigirle al administrado,
que cumpla con el requisito del desistimiento.

Finalmente, coincido con la doctrina mayoritaria en el sentido
que el objeto principal de la demanda contencioso administrativa
no es buscar la declaracién de nulidad o ineficacia del acto admi-
nistrativo impugnado, sino que el juez aprecie las pretensiones
del contribuyente u operador de comercio exterior y restablezca
la legalidad conculcada.
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