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Resumen

Entre las funciones que tiene a cargo la SUNAT, esta la fiscalizacion (verificacion) del
cumplimiento de las obligaciones tributarias; y, segun el Cddigo Tributario, tal ente puede
supervisar ello discrecionalmente (siguiendo su propio criterio -por ejemplo, decide queé
informacién solicita-). Dicha facultad, ha generado posturas a favor y en contra dado el
impacto que produce; y no fue, hasta el afio 2006 que, esa disyuntiva se materializo en un
caso concreto. En tal ocasion, se violentd la intimidad del contribuyente al exigirle
informacién sin relevancia tributaria. Bajo ese contexto, y en busca de una solucion,
planteamos como objetivo general: La proposicion de parametros que seguird la SUNAT para
no vulnerar la intimidad del contribuyente; para abordar dicho propésito, estudiamos sus
particularidades, desglosadas en objetivos especificos: Discutir sobre la discrecionalidad,
estructurar el procedimiento de fiscalizacion y explicar el derecho a la intimidad del
contribuyente. El tratamiento de ello, se efectué usando como material de trabajo, distintas
fuentes bibliograficas (tesis, libros y recursos electrénicos); y como método de estudio,
empleamos el analitico, en cuanto desmembramos la investigacion en apartados para dar
respuesta a nuestros objetivos. Lo mentado, hizo posible la obtencion de los siguientes
resultados: El escaso tratamiento de la discrecionalidad, mala praxis de la discrecionalidad en
la fiscalizacion y la vulneracion de la intimidad del contribuyente materializado en el Exp.
N°4168-2006-PA/TC. De lo abocado, concluimos que, se protegera al contribuyente si,
incorporamos en el reglamento de fiscalizacion parametros que sirvan de regulacion y control
a la actuacion de la SUNAT.

Palabras clave: Discrecionalidad, fiscalizacién e intimidad.



Abstract

Among the functions that SUNAT is in charge of, is the control (verification) of
compliance with tax obligations; and, according to the Tax Code, such an entity can supervise
this at its discretion (following its own criteria -for example, it decides what information it
requests-). Said faculty has generated positions for and against given the impact it produces;
and it was not until 2006 that this dilemma materialized in a specific case. On such occasion,
the privacy of the taxpayer was violated by demanding information without tax relevance. In
this context, and in search of a solution, we propose as a general objective: The proposal of
parameters that SUNAT will follow so as not to violate the privacy of the taxpayer; To
address this purpose, we break it down into specific objectives: Discuss discretion, structure
the inspection procedure and explain the taxpayer's right to privacy. The treatment of it, was
carried out using as work material, different bibliographic sources (theses, books and
electronic resources); and as a study method, we use the analytical one, as soon as we
dismember the research into sections to respond to our objectives. The aforementioned, made
it possible to obtain the following results: The lack of regulation of discretion, the effect that
this figure produces in the examination (importance and legal uncertainty), and the violation
of the privacy of the taxpayer materialized in Exp. No. 4168-2006-PA/TC. Based on the
foregoing, we conclude that the taxpayer will be protected if we incorporate regulation and
control parameters to the actions of SUNAT into the inspection regulation.

Keywords: Discretion, inspection and privacy.



Introduccion

Hemos de afirmar que, existe una inmensurable realidad juridica y que, por lo mismo, es
impensable que se pueda regular todos los supuestos que se susciten alrededor de la misma.
Bajo ese contexto, es que surgen las llamadas potestades discrecionales.

La potestad discrecional, es una facultad que se le otorga a la Administracion, para que
cuando se suscite un supuesto de hecho que no ha sido contemplado por la ley, sea este ente
quien siguiendo su propio criterio establezca una consecuencia juridica para el mismo.

Al ser la discrecionalidad, una figura de extenso estudio, en este trabajo solo abordaremos
la aplicacion de la misma en el procedimiento de fiscalizacién. Entiendo esto, como una
funcion que realiza la SUNAT para determinar si la obligacion tributaria que ha establecido el
contribuyente es la correcta; en otras palabras, es la accién por la cual la Administracién
Tributaria verifica si el contribuyente esta cumpliendo en tributar con el monto que le
corresponde y no evadiendo el mismo.

La discrecionalidad en la fiscalizacion, ha traido consigo efectos positivos y negativos, en
este trabajo resaltaremos que es indiscutible negar la transcendencia de dicha figura al
momento de fiscalizar al contribuyente en cuanto posibilita un margen de apreciacion que
permite conducir el proceso de mejor manera; no obstante, al no entenderse adecuadamente el
contenido y alcance de la discrecionalidad, ha traido como consecuencia irreparable la
vulneracion de derechos fundamentales como el derecho a la intimidad.

El derecho a la intimidad refiere al derecho que tiene el ser humano para hacer respetar su
ambito mas intimo, donde desarrolla lo que es; sus gustos, disgustos, anhelos, vinculos, etc.
Aquella zona que so6lo es conocida por él y donde no pueden entrometerse terceros o el
Estado, salvo que este permita que se dé a conocer dicha informacion personal.

En el afio 2006, se suscitd un caso que demostréd el uso inadecuado de la facultad
discrecional en la fiscalizacién que realiza la SUNAT, lo cual desencadend en la vulneracion
del derecho de la intimidad del contribuyente VVasquez Wong.

Frente a tal hecho, en este trabajo, se ha buscado una solucion para poner fin a las
violaciones cometidas por entender la discrecionalidad con la arbitrariedad o desdén
caprichoso de la Administracién Tributaria. Por lo cual, para lograr ello, estudiaremos a
profundidad las variables de estudio que se nos presentan: Discrecionalidad, fiscalizacién y
derecho a la intimidad; tanto de manera general cémo aterrizandolas en el fuero tributario. De
la mano con ello, expondremos los resultados que han de encontrarse y discutiremos los

mismos para llegar a una salida adecuada.
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I. Revision de la literatura

1.1. Antecedentes

En este apartado, se exponen los trabajos que anteriormente han tratado nuestro tema
de investigacion, para: i) Saber qué se ha discutido sobre dicho tema, ii) Tomarlos como
referencia y sustento de que existe un problema y iii) Poner sobre la mesa, las soluciones o

teorias que ya se han expuesto alrededor del mismo.

Al - Villegas Lévano (2013) catedratico en la USMP, en su investigacion titulada:
“Facultades discrecionales de la Administracion Tributaria vs derechos fundamentales de la
persona ;Cual de ellos tiene reconocimiento y proteccion constitucional?” tuvo como objetivo
analizar si el papel que juega la discrecionalidad -en cuanto hace posible una recaudacion
eficaz- estd por encima de los derechos del contribuyente. Concluyendo que, en la aplicacion
de tal potestad, se vulneran derechos reconocidos constitucionalmente (Derecho a la
intimidad, al secreto bancario y a no declarar contra si); por lo que, hace un llamado a que la
Administracion  Tributaria ejerza la discrecionalidad respetando el principio de
constitucionalidad, en tanto la Constitucion y los derechos regulados en ella, se encuentran
por encima de las demas normas del sistema.

La utilidad de este trabajo recae, en la perspectiva constitucional que nos ofrece,
abordando; i) Los derechos constitucionales que se vulneran, haciendo énfasis en la
trasgresion a la intimidad del contribuyente acaecido en el expediente n°4168-2006-PA/TC, el
cual también discutiremos en esta investigacion y ii) Los principios constitucionales que

respaldan la no afectacion de tales derechos.

A2 - Calderon Roman, Grosso Curo & Mechan Capufiay (2017) en su tesis para
obtener el grado de magister en la UNPRG, titulada: “La facultad discrecional de la
Administracion Tributaria en el procedimiento de fiscalizacion- Lambayeque 2014” tuvo
como objetivo esclarecer como afecta la figura de la discrecionalidad en la fiscalizacion que
realiza la SUNAT, perfilando si ello influye de manera positiva o negativa en el
contribuyente. Concluyendo que, existe una carente regulacion normativa de la
discrecionalidad y que los contribuyentes desconocen los derechos que les asisten en la
fiscalizacion; lo cual, trae consigo, el actuar arbitrario de la SUNAT y consecuentemente, la
vulneracion de derechos constitucionales.

La utilidad de este trabajo reside en evidenciar la deficiente regulacion de

discrecionalidad y los efectos negativos que ello trae consigo para los contribuyentes.



11

A3 - Mini Miranda (2017) en su investigacion para obtener el grado de magister en la
UPC, titulada: “Limites a las facultades discrecionales de la SUNAT otorgadas por el Codigo
Tributario” tuvo como objetivo sefialar que frente a la facultad discrecional de la SUNAT no
solo se estatuyen limites explicitos sino también implicitos. Concluyendo que, debe
modificarse la norma IV y IX del Codigo Tributario para incluir los limites implicitos (los
principios tributarios, principios administrativos y los principios generales del derecho) y
convertirlos en limites explicitos, de aplicacion directa y no supletoria.

La utilidad de este trabajo reside poner de conocimiento de aquellos limites implicitos

que debe acatar la SUNAT pese a no estar reglamentados en el Codigo Tributario.

A4 - Moscoso Laura (2017) en su articulo publicado en la Revista Lidera de la PUCP,
titulado: “Vulneracion de los derechos constitucionales del contribuyente en el procedimiento
de fiscalizacion tributaria realizado por la SUNAT” tuvo como objetivo identificar cuales son
los derechos constitucionales que se vulneran en el procedimiento en mencién. Concluyendo
que, se transgrede el derecho a la defensa, derecho a no auto inculparse, derecho a la
intimidad y el derecho al debido proceso; razon por la cual, se debe modificar el Reglamento
de fiscalizacion de modo que se prime el respeto de derechos y principios constitucionales y
administrativos.

La utilidad de este trabajo recae en advertir, mas derechos constitucionales de los que
se mencionan en nuestro primer antecedente, que también se ven vulnerados en la
fiscalizacion discrecional de la SUNAT; asi como, hace notar que la fiscalizacion tiene su
reglamento donde se encuentran sus propias reglas de juego. Postura bastante interesante que

tomaremos en los apartados siguientes.

A5 - Calderon Tarrillo (2017) en su investigacion para obtener el titulo de abogado en
la UNT, titulada: “La necesidad de reglamentar la facultad discrecional de la Administracion
Tributaria en el procedimiento de fiscalizacion” tuvo como objetivo examinar la aplicacion de
la discrecionalidad en la fiscalizacién. Concluyendo que, para evitar el abuso del poder
publico, se debe reglamentar el Gltimo parrafo de la norma IV del Titulo Preliminar del
Caodigo Tributario en tanto solo menciona la discrecionalidad, pero no aborda su definicion,
supuestos de aplicacion y limites de la misma; lo cual, traera consigo la no vulneracion del
principio de seguridad juridica, principio de igualdad, principio de reserva de la ley, principio

del debido procedimiento y el derecho de la intimidad.
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La utilidad de este trabajo reside en echar ver los principios juridicos que se

resguardarian al realizar un tratamiento adecuado de la discrecionalidad.

A6 - Garcia la Hoz & Campos Rodriguez (2018) en su investigacion para obtener el
titulo de licenciado en contabilidad en la UPC, titulada: “La aplicacion del criterio de
discrecionalidad regulado en el Cdédigo Tributario y su impacto en los procesos de
fiscalizacion, en el sector de servicios publicos, durante el periodo 2012 — 2017” tuvo como
objetivo determinar como es la aplicacion de la discrecionalidad en los procesos de
fiscalizacion en un sector y periodo determinado. Concluyendo que, desde la inclusion de esta
potestad al proceso de fiscalizacién, se ha utilizado la misma como una carta en blanco
permitiendo acciones arbitrarias que transgreden derechos del contribuyente; lo que, se dara
por alto si en el Codigo Tributario se incorporar expresamente los principios que regula la
LPAG como limites al accionar de los auditores.

La utilidad de este trabajo reside en remarcar que todo procedimiento de fiscalizacion
tiene que realizarse siguiendo los principios administrativos que propone la LPAG, pese a

sean de aplicacion supletoria.

A7 - Quispe Pino (2019) en su investigacion para obtener el titulo de abogado en la
UAP, titulada: “La aplicacion de la potestad discrecional en el proceso de fiscalizacion de la
Administracion Tributaria, Lima 2016” tuvo como objetivo analizar si es factible la
regulacion técnica de la discrecionalidad. Concluyendo que, al normar dicho ejercicio en el
Caddigo Tributario; traera consigo, que se cumpla el debido procedimiento y el respeto a los
derechos fundamentales.

La utilidad de este trabajo reside en hacer alusion que, la fiscalizacion discrecional no
puede realizarse sin control alguno, sino que debe cefiirse a lo que manda el principio del

debido procedimiento.

A8 - Dioses Perez (2021) en su investigacion para obtener el titulo de abogado en la
UPN, titulada: “La facultad discrecional de la Administracion Tributaria y la seguridad
juridica como garantia de los derechos de los contribuyentes de la libertad, periodo 2017 —
2019” tuvo como objetivo pormenorizar -a través de la técnica de recoleccion de datos- como
afecta la discrecionalidad en la seguridad juridica del contribuyente, en un lugar y periodo
determinado. Concluyendo que, la figura de la discrecionalidad al no estar normada con
precision, deja paso a que la Administracién Tributaria realice actos arbitrarios; lo cual, afecta
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la seguridad juridica del contribuyente -garantia de que sus derechos constitucionales no seran

transgredidos-.

La utilidad de este trabajo reside en evidenciar la importancia y urgencia de establecer

reglas de juego en la fiscalizacion discrecional que realiza la SUNAT, para evitar que se quite

el velo de la seguridad juridica que poseen los contribuyentes; de esta manera, la

Administracion Tributaria no podra vulnerar los derechos que ostentan.

ESQUEMA N°01: RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES

Problema

Solucién

derechos constit

La discrecionalidad es
usada como una carta en
blanca y vulnera

La Administracion Tributaria debe
obedecer el principio de
constitucionalidad

ucionales

7~

|

\

Escasa regulacion sobre la aplicacion
de la discrecionalidad = Arbitrariedad

Normar limites a la
discrecionalidad en el CT

Normar limites = Modificar la

discrecionalidad =

No existen Ii

norma 1X del CT para aplicar
directa y no supletoriamente los
P. tributarios, administrativos y

mites a la
abuso de poder

Antecedentes

generales del derecho.

A8

A4

fiscalizacion de la

Vulneracion de derechos
constitucionales en la

Modificar el reglamento de

SUNAT fiscalizacion

No limitar la discrecionalid

la intimidad del contribuyente

Reglamentar la discrecionalidad
en el CT: Definicion, alcances y
limites.

ad = vulnera

La discrecionalidad es usada como
carta blanca en favor de la SUNAT

Regular expresamente en el CT los principios
de la LPAG como limites.

D o

No reglamentar la discrecionalidad
vulnera derechos constitucionales.

J \

Regular la aplicacion de la discrecionalidad en el CT.

4 N 4
La discrecionalidad en la fiscalizacién

genera inseguridad juridica

Establecer limites: Principio de razonabilidad y
proporcionalidad.

Nota: Elaboracién propia
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1.2. Bases tedricas

Este apartado, como su nombre lo indica, aborda las bases o conceptos sobre los que
se construye el trabajo; esto es, la fundamentacion tedrica del tema a tratar. Lo que se busca
aqui, es recopilar la informacidén necesaria, para poner en contexto el problema que se

discutira en el siguiente acapite.

1.2.1. Discrecionalidad

1.2.1.1. Precisiones preliminares
Antes de abordar lo qué es la figura de la discrecionalidad, vale hacer mencion de

algunas definiciones que se cifien alrededor de la misma.

TABLA N°01: PRECISIONES PRELIMINARES

Segun la (RAE, 2022) tal termino alude a disponer, ordenar,
Administrar suministrar, organizar, dirigir o gobernar algin bien o la
hacienda (Estado).

Administracién Privada Administracién Publica
(Fayol, 1987) (Reyes, 1978)
Direccién de una empresa Direccidon de un organismo de orden publico

Incluye la visién de la Administracion Publica, pero
especificamente trata la parte econdmica que exige el Estado
para satisfacer las necesidades publicas. En otras palabras,
siguiendo a (Acosta, 1996) es un tipo de Administracion que

Administracion
se encarga de recaudar la porcion de rigueza que le

Tributaria
corresponde tributar o pagar a cada ciudadano para hacer

posible el sostenimiento de los gastos publicos.




15

Organos de la Administracion Tributaria

¢ Gobierno Central: SUNAT (Superintendencia Nacional de Aduanas y

Administracion Tributaria) adjunto al MEF (Ministerio de Economia y Finanzas)

o Art. 50 CT: Tributos internos (Impuesto a la renta, Impuesto General a las
Ventas, Impuesto Selectivo al Consumo, Impuesto Especial a la Mineria,
Régimen Unico Simplificado) y derechos arancelarios derivados de la
importacion de bienes.

o Ley N°27334: Aportaciones de ESSALUD y ONP.

o Conceptos no tributarios: Regalias Mineras y el Gravamen Especial a la

Mineria.

¢+ Gobierno Local: Municipalidades
Art. 52 CT: Las contribuciones, tasas municipales (licencias, arbitrios y derechos)
e impuestos que la ley asigne (impuesto predial, impuesto al patrimonio automotriz,

alcabala, impuestos a los juegos; etc)

Nota: Elaboracion propia

En este trabajo, nos ocuparemos especificamente de la actuacion de la SUNAT, ente a
quien, el Estado ha dotado de multiples facultades con el fin de cumplir con el objetivo que se
le ha encomendado; entre dichas facultades, tenemos a la facultad de discrecionalidad. De la
cual, mucho se discute, pero poco se conoce acerca de la misma. A continuacion,

abordaremos cierta informacion que nos permitira comprenderla de una mejor manera.

1.2.1.2. Origeny aproximacion conceptual

Antes de abordar su concepto, es necesario esclarecer que se habla de la existencia de
tres tipos de actos: actos regladas, no regladas y discrecionales. Sobre los mismos, (Soria &
Mufioz — Najar, 2000) advierten que: i) Los actos reglados, refieren aquellos actos que han
sido establecidos por la norma, es decir, cuando la ley indica a la Administracién coémo debe
actuar en determinada circunstancia, por su parte, ii) Los actos no reglados, como se
desprende de su nombre, apunta a una procedencia no habilitada legalmente y por ultimo,

existen iii) Los actos discrecionales, los cuales al igual que los actos reglados, son dados por
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ley pero la diferencia radica en que, en estos, se permite que la Administracion decida bajo su
propio criterio. Tal facultad, de remitir una decisién a su juicio, tiene origen en que es
imposible reglar todas las situaciones que se presenten y sus particularidades (IPDT,2021).

Al respecto, (Rosembuj, 1993) denota que al tratar los actos discrecionales nos
encontramos frente a una actividad intermedia puesto que, no es totalmente libre (actos no
reglados) ni completamente cefiida a la ley (actos reglados) sino que deja en si, dicho margen
de apreciacion.

Para hablar de la discrecionalidad, en principio, nos remitimos a lo formulado por el
diccionario de Derecho Usual de Cabanellas, quien equipara dicha palabra con la cordura,
sensatez y sano juicio.

Siguiendo a (Gamba, 2000), en el Derecho, el adjetivo discrecional se utiliza para
referirse a una potestad que se le concede a la Administracion cuando la norma no ha
establecido el proceder de la misma en un supuesto determinado.

Asi, (Rubio Correa, 2006) denomina esta facultad como el margen de arbitrio
otorgado a los organismos del Estado para ejercitar sus competencias en atencion, enfatiza el
autor, del interés publico.

De la mano con ello, Villegas (2015) arriba la siguiente definicion:

La discrecionalidad consiste en la atribucion dada por ley, que tiene la Administracion
para adoptar una decision de entre varias opciones, sin que esta implique una decision
maliciosa ni abusiva de poder, sino que la decisién adoptada tenga como Unica finalidad
alcanzar el objetivo que la Administracion se ha trazado dentro del marco de sus funciones (p.
251). Precisa Pérez (2021) que: “Si bien puede actuar libremente, ello no significa que su
actuacion sea contraria a las normas o vulnere derechos” (p.23).

En pocas palabras, podemos enunciarla como la apreciacion, advierte Fraga (2007)
que se le concede a la Administracion para que, “decida si debe obrar o abstenerse, o en qué
momento debe obrar o como debe obrar” (p.237) en cada situacion que se le presente.

Como ya se ha mencionado, tal poder es otorgado porque no todo puede estar
normado, pero ello no es equiparacion resalta (Baca, 2012) de que estemos frente alguna
deficiencia normativa sino es pues, parte de la inmensurable realidad o como singulariza el
Tribunal Constitucional, damos pie a una “Gestion concordable con las necesidades de cada
momento” (EXP. N°0090-2004-AA). Se deja de lado, resalta (Cristina Chang, 2006) una
eleccion limitada por un condicionamiento previo y se da paso a la apreciacion particular de

cada caso que se presente.
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En concreto, estamos frente a un margen de apreciacion concedido por ley, para que la
Administracion dado que no todos los supuestos estan contenidos en la ley, tenga una amplia
gama de salidas frente a cada circunstancia, eligiendo siempre la mas conveniente al interés

publico.

ESQUEMA N°02: ELEMENTOS ALREDEDOR DE LA CONCEPTUALIZACION
DE LA DISCRECIONALIDAD

(= Tiene su origen en la imposibilidad de reglar todos los supuestos

= Herramienta otorgada por ley

= Es un margen de apreciacion

= Facilita una gestion concordante con las necesidades de cada caso
= Posibilidad de elegir entre maltiples soluciones

\ " Permite valorar la decision méas conveniente al interés publico.

¢Qué es la discrecionalidad? <

Nota: Elaboracion propia

1.2.1.3. La discrecionalidad en la Administracion Tributaria

Después de abordar cierta informacion de manera general respecto de la
discrecionalidad, posicionémonos en el despliegue de la misma en el area que nos compete,
esto es, en materia tributaria. Asi tenemos que: i) La SUNAT, como administradora de
tributos, es quien ejerce las facultades discrecionales, ii) Alude (Revilla, 1995) que se le
otorga tal potestad, para lograr una mejor recaudacion de recursos, iii) (Verona Baluarte,
2019) especifica que es el Cddigo Tributario quien habilita que la SUNAT goce de tal
discrecionalidad en los siguientes supuestos; designar quiénes seran los agentes de retencion o
percepcién (art. 10), cuando fiscalice (art. 62), para determinar y sancionar la infraccion
tributaria (art. 88 y 166), para ejercer las medidas cautelares (art. 165), decidir cuales seran las
condiciones para el pago de la deuda tributaria (art. 10, 29, 36 y 79) y en cuanto presuncion
del delito tributario tributario (art. 189), iv) Cuando se haga uso de tal atributo, la norma IV
del TP del mencionado Cddigo enfatiza que se hara prevaleciendo el interés publico y dentro
del marco que establece la ley, y por Gltimo, v) Se aplica la discrecionalidad a través de la
circulares internas, las cuales son pautas que se envian al personal de la SUNAT para
pormenorizar el manejo de la misma. Cabe aclarar qué tales circulares, no son vinculantes
frente al Tribunal Fiscal.

Al respecto, (Najar Bustamante & Soria Aguilar, 2000) explicaron a través de unos

ejemplos como es tal facultad en la practica tributaria; asi tenemos:
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En la época que acaecio el Fenomeno del Nifio, la Administracion en lugar de realizar
el cobro coactivo de la deuda tributaria; teniendo en cuenta las circunstancias del momento y
bajo su discrecionalidad, opto por el fraccionamiento y/o aplazamiento de dicha deuda
-incluso con un interés mas abajo del que estaba establecido para ese supuesto- en vista de
que, por la afectacion presentada, los contribuyentes no estarian en condicion de poder
realizar el pago que les correspondia.

Otra situacion en la que se evidencia el despliegue de estas facultades, es cuando la
Administracion bajo su discrecionalidad puede decidir qué antes de sancionar a las personas
informales, se les debe integrar a la base de contribuyentes.

De igual modo, cuando en base a tal poder, puede realizar un trato mas benévolo con
aquellos contribuyentes que incumplen por primera vez una obligacion que con los que ya lo
han hecho reiteradamente.

Asi también, se deja al juicio de la Administracion, que documentos solicitar en la
fiscalizacion que realiza.

Por Gltimo, también vemos presente su implementacion cuando, se deja a su juicio la

graduacion de las sanciones de acuerdo a la forma y condiciones que considera oportunas.

1.2.1.4. Diferencia con otras figuras

Con la libertad

Al respecto, (Vargas citando a Marcial Rubio, 2015) cae en cuenta que la distincién
entre ambos radica en el margen de decision, en tanto, en la libertad, la eleccion debe
enmarcarse dentro de lo que sefiala la ley y no ir mas alla de lo que esta prohibe, no tiene en
cuenta ninguna valoracion de la situacion en si misma; mientras que, en la discrecionalidad,
se delibera teniendo en cuenta lo mas conveniente al interés pablico. Aqui se utiliza ya lo diria
(Vignolo, 2012) la razon préctica pues no es una mera deliberacion, sino que, tiene que

evaluarse elementos como la oportunidad, conveniencia y utilidad en el caso concreto.

Con la arbitrariedad

Siguiendo a (Urrutia, 1975) la arbitrariedad se comete cuando un drgano del Estado
actia contrario a lo estipulado en ley. Nos encontramos, puntualiza (Legaz & Lacambra,
1953) ante una negacion del Derecho, en tanto ya lo sefialé (San Roman, 2008) tal hecho es
producto de una decision subjetiva que no se cifie en fundamento juridico alguno; y qué tal
suceso, trae como consecuencia irreparable, la transgresion de la constitucionalidad de un

Estado de Derecho.
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Como ya hemos visto, tienen que configurarse ciertos elementos para establecer que
estamos frente a la figura de la discrecionalidad; siendo que, dichos supuestos no se cumplen
en la arbitrariedad ya que, no es un actuar facultado por ley, y si bien, es una apreciacion de la
Administracion esta, no tiene como razon de ser el interés publico, sino que es una decision
caprichosa que persigue un interés particular.

Asi también, lo remarcod el TC “un acto resulta arbitrario cuando solo expresa la
apreciacion individual de quien ejerce la competencia administrativa, o cuando el 6rgano
administrativo, al adoptar la decision, no expresa las razones que lo han conducido a adoptar
tal decision”. (Exp. N° 8495-2006- PA/TC)

Con las lagunas legales

Se presenta dicha figura, cuando estamos frente a una imprevision de la ley; esto es,
un hecho que la norma no ha contemplado y por lo cual, pormenoriza (Veliz,2021) al no
existir norma juridica aplicable, se requiere la integracion de una consecuencia juridica.

La diferencia entre esta figura y la discrecionalidad es que, esta ultima ha sido prevista
por el legislador y no aparece pues, porgque un supuesto no esté normado, sino que mas bien
se habilita porque estamos frente a una realidad juridica inmensurable y se desea, una

Administracion que facilite una apreciacion particular por cada situacion.

Con los conceptos juridicos indeterminados

(Garcia de Enterria, 2017) indica que, dentro de nuestro marco normativo,
encontramos a los conceptos juridicos; los cuales pueden ser, determinados e indeterminados.

A partir de su clasificacion, podemos deducir que, estamos frente a un concepto
determinado cuando lo establecido en una norma se entiende por si misma de manera
determinada o precisa e inequivoca; mientras que, un concepto es indeterminado cuando de la
lectura de lo normado no se comprende en su totalidad lo que esta pretende arribar por lo que,
se le otorga al operador juridico informa el (DPEJ, 2020) un margen de apreciacién para
deducir el contenido de la misma.

Es de apreciarse, que la diferencia entre este concepto y la discrecionalidad se
encuentra en que, en los conceptos juridicos indeterminados remarca (Mufioz Manchado,
2015) existe un problema de interpretacion de algo que ya esta normado pero que no se
descifra en su totalidad; al contrario de la discrecionalidad, en la cual no se presenta este
plano cognitivo pues, estamos ante un supuesto que no tiene normativa regulada dado la

“inmensurable realidad” y por lo que, se le otorga ese margen de apreciacion a la
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Administracion. Asimismo, en el primer caso, el operador debe encontrar una solucién que
guarde relacion con el supuesto de derecho establecido; a diferencia del segundo caso que, se
presentan multiples soluciones no encuadradas dentro de una norma. Incluso, la
jurisprudencia espafiola recaida en la sentencia de 25 de octubre de 2006 (RJ 2007/764)
enuncia que, tales conceptos podrian asemejarse mas a una facultad reglada que discrecional

en tanto, la solucion que se presente debe ser compatible con la norma que se esta

interpretando.
TABLA N°02: DISCRECIONALIDAD VS OTRAS FIGURAS
OTRAS FIGURAS DISCRECIONALIDAD
LIBERTAD No hay valoracion de la decisién Se delibera teniendo en cuenta lo mas

conveniente al interés publico

_ Cor}trario_a laley, persigue un Establecida por ley, persigue un interés
ARBITRARIEDAD interés particular y se fundaenel | hyplico y se funda en la motivacion juridica
mero capricho

Atribuida por una verdadera voluntad del

Atribuida por una imprevision
LAGUNA DE LA LEY p p legislador

CONCEPTOS
JURIDICOS
INDETERMINADOS

Una Unica alternativa justa acorde | Margen de apreciacion (varias soluciones)
a la norma pre establecida ante un supuesto no previsto en la norma

Nota: Elaboracion propia.

1.2.1.5. Justificacion legal

Principio de legalidad

De la mano con lo anterior, esta potestad también se sustenta en el principio de
legalidad en tanto, es una norma quién habilita su aplicacion. Al referirnos a este principio, la
LPAG echa a ver qué, este significa actuar segun lo establecido normativamente y no por
mero capricho. Por eso, (Escala, 2023) enerva que la discrecionalidad no esta en conflicto con
tal principio, puesto que es una ley quien lo ha previsto y tasado autorizando tal actuacion y a

la Administraciéon, no le quede mas que poner en marcha las facultades que le han sido
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atribuidas. Asi lo observa (Vignolo, 2012) no estamos ante la ausencia de una ley, sino que,

tal facultad emana de ella.

Principio de buena fe

Sin duda, si se le otorga legalmente a la Administracion esta potestad dado la
eficiencia que se requiere y el interés publico que se persigue, se espera que la misma actle
como corresponde. (Ortega, 2021) apunta que la buena fe describe a un actuar honesto que se
ampara en lo proscrito por el ordenamiento juridico; a causa de ello, si bien de buena fe se le
dota de dicho grado de arbitrio o decision a la Administracion, se ansia que la misma lo haga
respetando los cimientos de las leyes y la propia Constitucion conforme al Estado de Derecho

en el que nos encontramos.

Principio de eficiencia administrativa

(Gamba Valega, 2000) percata que el Derecho, en especial el sector de la
Administracion, es una realidad compleja y dindmica que es imposible de regular en su
totalidad; por lo cual, es factible permitir que la Administracion a través de su juicio sea quien
tome la decision que méas convenga al interés publico. Tal atribucidn, guarda connotacién con
el principio de eficiencia administrativa, en tanto apunta (Hachem & Gabardo, 2021) este
principio busca que la Administracion sea agil y célere, con mayor productividad; bajo esta
premisa, el Estado no ata rigidamente a los érganos publicos -provocando ineficiencia en su
quehacer- sino que los dota de esta facultad discrecional para que cumplan de manera
adecuada con el deber juridico encomendado.

Principio de interés publico

El principio rector del Derecho Administrativo es el interés publico, el cual, segun lo
informa el TC en la sentencia Callegari, es equivalente al interés general o colectivo, es la
persecucion de aquel beneficio util para todos. Podemos afirmar que, como tal, es el eje de
toda la actividad estatal; bajo este sostén, el Estado ha otorgado la potestad discrecional a la
Administracion para que la misma no se encuentre atada rigidamente y pueda en cada caso

concreto, cumplir con su fin ultimo que es alcanzar satisfacer el dichoso interés publico.
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ESQUEMA N°03: JUSTIFICACION LEGAL DE LA DISCRECIONALIDAD

PRINCIPIO DE LEGALIDAD
Facultad otorgada por ley a la AT dado la imposibilidad de normar todo

PRINCIPIO DE BUENA FE
Se espera que la AT use tal potestad respetando todo el ordenamiento juridico

JUSTIFICACION
LEGAL
PRINCIPIO DE EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

Se busca que la AT no actué rigidamente, sino acorde a las necesidades del
momento

PRINCIPIO DE INTERES PUBLICO
Se quiere que la AT tome la decision méas conveniente para el contribuyente.

Nota: Elaboracion propia

1.2.1.6. Tipologia
Para echar ver esta clasificacion, nos remitimos a lo regulado por el TC a propdsito del

caso Callegari contenido en el Exp. N° 0090-2004-AA/TC, en el cual, refiere que esta
facultad puede distinguirse segun el grado de arbitrio 0 mas bien, segin la capacidad de
eleccion; asi tenemos: i) Discrecionalidad mayor, el ente administrativo actGa con plena
libertad sin encontrarse limitado por concepto juridico alguno; ii) Discrecionalidad
intermedia, aqui la decision que se tome se encuentra condicionada o mejor dicho, mediada a

gue dicha eleccion presente una consistencia légica y una coherencia con un concepto juridico

indeterminado -en este caso, dicho concepto seria el interés publico-. Lo cual, siguiendo a
(Cassagne,2016) reduce la discrecionalidad a no elegir entre un amplio abanico de soluciones
sino so6lo una unica solucidn justa, y finalmente, tenemos la iii) Discrecionalidad menor,
mediante la cual, cualquier solucién que se tome debe ser acorde algun supuesto ya
establecido normativamente. Aqui, no se presenta una eleccién amplia o encuadrada en

concepto juridico alguno, sino que, la ley indica como se debe actuar en tal supuesto.
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TABLA N°03: TIPOS DE DISCRECIONALIDAD

DISCRECIONALIDAD MAYOR Se toman decisiones plenariamente (No tiene restriccion)

Se toman decisiones coherentes y Idgicas acorde al marco legal
DISCRECIONALIDAD INTERMEDIA (respetando el interés pablico = concepto indeterminado)

DISCRECIONAL IDAD MENOR Se toman decisiones condicionadas a lo que la ley ha
establecido.(La ley le dice como actuar)

Nota: Elaboracion propia

1.2.1.7. Limites en su aplicacion

Para cerrar con esta variable, sobre la misma, muchos autores concuerdan en que debe
desplegarse teniendo en cuanto ciertos limites. En la doctrina, los han dividido como limites
explicitos e implicitos.

Segun la RAE, la palabra explicito hace referencia aquello que ha sido determinado de
forma expresa y clara; en este caso, los limites explicitos serian los que han sido regulados en
la norma como tal. Asi, la delimitacion de la discrecionalidad, se encontraria establecida en la
norma IV del TP del CT cuando en la parte in fine refiere lo siguiente: “En los casos en que la
administracion tributaria se encuentra facultada para actuar discrecionalmente optard por la

decision administrativa que considere mas conveniente para el interés publico, dentro

del marco gue establece la ley”. (Subrayado y resaltado nuestro)

Como se aprecia, la discrecionalidad tiene como limites: El interés puablico y el marco
legal.
Sobre el interés publico
e Interés: (RAE, 2023) Algo que tiene valor o provecho para una persona o0 un grupo
de personas.

e Publico: (Escila, 1989) Pertenece a la comunidad.

A partir de su connotacién linguistica, podemos advertir que el interés publico, es
aquello de provecho o beneficio para la sociedad en general.
Al respecto, (Chang, 2006) echa a ver que el interés publico es un concepto juridico

indeterminado y que, dicha imprecision tiene cabida en que algo tendra valoracion para la
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sociedad dependiendo de las condiciones en las que se encuentre el Estado sea politica,
cultural, social o econdmicamente.

Como se ha comentado, es un concepto que no se encuentre definido; no obstante,
(Escola, 1989) nos brinda una definicion provisional en la cual denota que, si bien se trata de
un interés colectivo, en el mismo se ve reflejado el querer y la valoracion individual, pero que
dada la inclinacion de la mayoria esta prevalece por encima del interés particular pero no
aniquilandolo sino desplazandolo o sustituyéndolo, ya que el interés publico engloba el
interés privado en cuanto son cada una de las personas las que participan en la sociedad.

Asimismo, (Moron, 2007) nos ofrece cuatro elementos que podran vislumbrar cuando
nos encontremos frente a un interés pablico; tales como: i) No puede ser un interés abstracto,
sino que debe ser perfectamente identificable, ii) Debe ser actual, no pasado ni especulativo al
futuro, iii) Responde a una utilidad colectiva, no particular ni a terceros y iv) No puede entrar
en conflicto con los derechos fundamentales.

Hasta aqui, hemos constituido una aproximacion de la definicion de interés pablico
pues, nos subsumimos en lo enunciado por Zavaleta (2006) en cuéanto seria utdpico
encasillarlo en un concepto dado que “la extension de sus alcances e implicancias son de tal
magnitud como las que poseen las definiciones de nacion u orden publico” (p. 208)

Es preciso aclarar que, interés publico no es lo mismo que interés recaudatorio. Este
ultimo busca subraya Garcia (2000) “procurar al Estado los medios econdémicos para el
ejercicio de su actividad” (p.86). Podriamos incluso por analogia advertir que, asi como el
Derecho Tributario es una rama del Derecho Publico, el interés recaudatorio forma parte del
interés pablico en tanto, es de interés general que el Estado persiga un interés recaudatorio
para contar con ingresos econdémicos y asi satisfacer las necesidades publicas. Sobre esto,
(Villanueva, 2005) acentla que, un sistema tributario justo, debe encontrar un equilibrio entre

recaudar y los derechos fundamentales de las personas.

Sobre el marco legal

Ahora, cuando el CT expresa que el actuar discrecional se sujeta al marco legal, se
refiere a que el despliegue de tal potestad debe ser en consonancia con la legalidad de un
Estado.

En el Derecho, la legalidad en un principio juridico fundamental el cual simple y

Ilanamente, invoca el respeto a la ley, a la normativa regulada.
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Rolando Tamayo & Salmoran (2005), abordan:

“[...] el principio de legalidad demanda la sujecién de todos los organos estatales al
derecho; en otros términos, todo acto o procedimiento juridico llevado a cabo por las
autoridades estatales debe tener apoyo estricto en una norma legal, la que, a su vez, debe estar
conforme a las disposiciones de fondo y forma consignadas en la Constitucion.” (p.54)

(Mini Miranda, 2017) postulé que una de interpretacion sistematica, este principio
exige a la Administracion acatar lo normado en la constitucién, LPAG, los principios
generales del Derecho y la Jurisprudencia.

Como vemos, ello configura también un limite a la discrecionalidad, quizd no
establecido explicitamente, pero si de forma implicita.

De esa manera, tenemos que la Administracion esta sometida al Derecho respecto de:

i) En la Constitucion, derechos fundamentales del contribuyente (como el derecho a la
intimidad), ii) En la LPAG, principios del Derecho Administrativo (Principio del debido
procedimiento), iii) Los principales generales del Derecho y la iv) Jurisprudencia del Tribunal

Constitucional y Tribunal Fiscal.

Principio del debido procedimiento

El proceso, es un instrumento que permite resolver indica (Bernardis, 1995) conflictos
intersubjetivos, contribuyendo de esa forma, a la convivencia social pacifica.

(Terrazos, 2001) realza que dicho proceso no sélo tiene que entenderse como un
mecanismo rigido, sino que el mismo debe gozar de ciertos elementos que lo permitan
convertirse en un debido proceso o proceso justo respetuoso de los derechos de las personas
que acuden a su auxilio.

De tal forma, el mismo debe ser entendido desde una doble perspectiva formal y
sustantiva. Desde la perspectiva formal, como su nombre lo indica, hace alusion a las
formalidades que se exigen minimamente para la configuracion del mismo. Son requisitos que
no tienen nada que ver con el fondo del asunto; mientras que, desde la perspectiva sustantiva,
esta se basa en que el proceso debe ser respetuoso de los derechos de los justiciables. Lo cual,
demanda que no sélo se desarrolle un juicio, sino que el mismo, no sea contrario a un proceso
justo. Asi, para llegar a ello, toda decisién administrativa debe ser motivada y razonable, que

prescriba la arbitrariedad y lo excesivo.
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El principio de motivacion

(Pérez, 2005) constata que se trata de un principio constitucional, el cual atafie que
toda decision debe ser justificada, es decir, explicar las razones por las cuales se lleg6 a la
misma. Este principio hace la diferenciacion entre un acto racional y otro arbitrario, porque en
la arbitrariedad no se exponen los motivos del actuar sélo es guiado por el mero capricho.

Como vemos, con la discrecionalidad si bien se le ha concedido un margen de arbitrio
a la Administracion, esté tiene que tomar decisiones racidnales o motivadas, que encuentren
sustento en un razonamiento logico. Recalca Rodriguez Arana (2011) que, “la calidad del
servicio que un organo del Estado brinda se mide por el grado de explicacion de la motivacion

de los actos administrativos que realiza”. (p.221)

Principio de razonabilidad y proporcionalidad

(Mufioz, 2013) perfila que por “razonable” se entiende aquello que es justo y
conforme a la razon. Al respecto, (Villegas, 2015) enfatizd que este principio esta vinculado a
la esencia misma de un Estado Constitucional de Derecho, el cual exige que todas las
decisiones que se tomen respondan a criterios de racionalidad y no sean arbitrarias.

Asi, este principio confabula como orden humano de adecuar las decisiones a lo
logicamente sensato e idoneo. Ya lo decia, (Aristdteles, 1997) en su famosa obra “La politica”
“La justicia es una necesidad social, porque el derecho es la regla de la vida para la asociacion

politica, y la decision de lo justo es lo que constituye el derecho” (p. 22).

En relacion con la discrecionalidad, el TC sostiene que este principio “implica
encontrar justificacion logica en los hechos, conductas y circunstancias que motivan todo acto
discrecional de los poderes publicos” (Exp. N° 0006-2003-Al/TC)

Como se evidencia, bajo este principio, la Administracion en cada actuacion
discrecional debera justificar de manera clara e inequivoca sus razones, la cuales deben
constrefiirse con el ordenamiento juridico en general para no menoscabar las garantias
constitucionales de los contribuyentes. Muy bien arribo Fernandez (1998)

“El unico poder que la Constitucion acepta como legitimo es, pues, el que se presenta
como resultado de una voluntad racional, es decir, de una voluntad justificada y, por lo tanto,
susceptible de ser entendida y compartida por los ciudadanos y, en esa misma medida, de
contribuir a renovar y reforzar el consenso sobre el que descansa la convivencia pacifica del

conjunto social” (p. 95-96)
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Echamos a ver qué, bajo este principio, una decision no sélo se agota en exponerla,
sino que la misma debe ser racional, l6gica y que no vulnere el ordenamiento juridico en
general (especialmente derechos fundamentales).

Cabe recalcar que si bien la Constitucion, el CT y la LPAG toman indistintamente los
principios de razonabilidad y proporcionalidad, nosotros seguimos la tesis de (Cérdova, 2005)
quien adopta una posicion conciliadora manifestando que son esencialmente lo mismo
(identidad sustancial). Incluso, el TC en su jurisprudencia remarca que “puede establecerse,
prima facie, una similitud entre ambos principios, en la medida que una decision que no
respeta el principio de proporcionalidad, no sera razonable” (EXP. N.° 2192-2004-AA/TC)

El mismo interprete en otra jurisprudencia resalta que “mas alla de la convencion
doctrinaria que admite su autonomia como concepto, en puridad, la proporcionalidad es una
modalidad mas de la razonabilidad” (EXP. N.° 0090-2004-AA/TC)

Bajo ese sentido, para fines de este trabajo, no trataremos de manera diferencial estos
principios sino de manera unitaria. Remarcando que, cualquier decision que se tome
ignorando los mismos es contraria a Derechos y a los preceptos constituciones que propugna
nuestro estado, por lo que su no aplicacion traeria como consecuencia la contraposicion al

principio de interdiccion a la arbitrariedad.

Principio de interdiccion a la arbitrariedad

Comencemos perfilando que, nuestra Constitucion no ha recogido dicho principio
como si lo ha hecho, por ejemplo, la Constitucién Espafiola de 1978; no obstante, mediante el
Exp. N°0090-2004-AA que recoge el caso Callegari, el TC ha fijado al mismo, como aquel
que proscribe la arbitrariedad. Nos encontramos ante una nocion, como bien lo denoto
Marcial Rubio, incorporada en nuestro ordenamiento por la jurisprudencia del TC.

Al referirnos a lo arbitrario, Cervantes (2016) acota que su concepto recae en tres
acepciones: “a) lo arbitrario entendido como decision caprichosa, vaga e infundada desde la
perspectiva juridica; b) lo arbitrario entendido como aquella decision despotica, tiranica y
carente de toda fuente de legitimidad; y €) lo arbitrario entendido como contrario a los
principios de razonabilidad y proporcionalidad juridica.” (p. 49).

Grandez (2010) destaca que este principio compele a que toda decision que provenga
de un poder publico -asi sea bajo facultades discrecionales- debe ser fundada en razones
objetivas. Estamos ante una regla que tiene como finalidad, desterrar toda arbitrariedad de la

actuacion publica.
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Bajo lo expuesto, observamos que el mencionado principio no se entiende como un
concepto principal sino, remarca Cueva (2012) es un acompafiante del concepto de
motivacién, del principio del debido proceso y el de razonabilidad y proporcionalidad. Tal
confabulacion, la encontramos en la jurisprudencia del TC, cuando el mismo puntualiza:

“Es indiscutible que la exigencia de motivacion suficiente de sus actos es una garantia
de razonabilidad (...). En esa medida, este Tribunal debe enfatizar que la falta de motivacion
o su insuficiencia constituye una arbitrariedad e ilegalidad, en tanto constituye una condicion
impuesta por la Ley N.° 27444. Asi, la falta de fundamento racional suficiente de una
actuacion administrativa es, por si sola, contraria a las garantias del debido procedimiento
administrativo”. (Exp. N°03891-2011- PA/TC)

Principio de seguridad juridica

Siches () expone que” La motivacion que impulsa al hombre a establecer reglas de
derecho es la urgencia de crear un orden cierto y de seguro cumplimiento, pues aun cuando el
derecho estd abocado a la realizacion de valores de rango superior -a cuya luz debe
justificarse- sin embargo, debe, ante todo, y previamente, crear una situaciéon de seguridad™
(p.534)

Macchiavello (1961) subraya que seguridad, en su acepcion lata, es un estado de
certidumbre vital, es un sentimiento de saber a qué abstenerse. Ahora, cuando hablamos de
seguridad social, Delos () interpreta que es saber que estamos ante un Estado protector. Esto
no es mas que, la seguridad juridica.

Sobre este principio, Kemelmaier de Carlucci (1998), manifiesta que “es la
expectativa razonablemente fundada del ciudadano en saber o poder predecir cual ha de ser la
actuacion del poder en la aplicacion del derecho” (p. 6)

Treitschlze apuntaba: "Un estado que deje la mas pequefia duda acerca de la
estabilidad de su querer y de sus leyes destruye el sentimiento del derecho. La ley positiva
brinda la certeza del derecho, hace saber a los hombres lo que deben hacer o no hacer y a qué
consecuencias se exponen haciendo o no haciendo"” (p.66) En razon de ello, advertimos que
dicha seguridad juridica busca que el arbitrio quede sujeto a la voluntad objetiva de la ley
(certeza de la accion y estabilidad del sistema); consecuentemente, notamos que s6lo se goza
de esta seguridad en un Estado de Derecho.

Basicamente, cuando nos abocamos a este principio, tenemos que se refiere a la
certeza o predictibilidad que tiene el ciudadano de saber que, ante determinada accion, sabra
la reaccion del Estado, en cuanto normativa aplicable y los efectos de la misma. Por ello,
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Arrazola (2013), denota que en el mencionado principio confabulan dos elementos:
Certidumbre respecto de las normas (derechos y deberes) y certeza en la aplicacion de dichas
normas, conociendo de esa forma, la consecuencia juridica que arraiga.

Si bien, es una figura que no ha sido recogida en nuestra Constitucion, en referida
jurisprudencia el TC ha enaltecido que:

“La predictibilidad de las conductas (en especial, las de los poderes publicos) frente a
los supuestos previamente determinados por el Derecho, es la garantia que informa a todo el
ordenamiento juridico y que consolida la interdiccion de la arbitrariedad” (Exp. N° 016-2002-
Al/TC)

En materia tributaria, Serrano (2018) trae a contra luz los supuestos en los que se
vulnera este principio, por mencionar: “La burocracia en la aplicacion del sistema fiscal, la
complejidad de la redaccion normativa, la frecuencia en los cambios legislativos de caracter
fiscal, la desigualdad en la aplicacion de los procedimientos tributarios, los cambios de
criterios en la Administracién Tributaria, la falta de transparencia de los procedimientos
tributarios y la publicacion de las normas y actos con impacto en la esfera de los derechos y
garantias de los contribuyentes”.(p.12)

ESQUEMA N°04: LIMITES DE LA DISCRECIONALIDAD
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1.2.2.  Fiscalizacion
1.2.2.1. Generalidades

Obligacion tributaria

Comencemos puntualizando lo que relaté Cristina Lizarzaburu en cuanto, para que
surja una obligacion primero debe existir una vinculo que habilite el cumplimento de dicha
obligacion. Asi, en este caso, tenemos que ha de existir una relacién juridica entre un acreedor
y deudor, y cédmo estamos en un marco tributario (econémico), esté deudor estd obligado a
cumplir con el pago de una determinada suma de dinero establecida por ley. (Art. 1 CT)

Como vemos, en tal obligacion, se presentan los siguientes elementos: a) Sujeto
activo: El acreedor de la prestacion tributaria; estos son, el Gobierno Central, Regional, Local
y entidades publicas con personeria juridica. (Art. 4 CT) b) Sujeto pasivo: El obligado a
efectuar la prestacion tributaria, ya sea como contribuyente o responsable -no es
contribuyente, pero esta obligado a cumplir con la obligacion-. (Art. 5 CT) y c¢) Hecho
imponible: Hecho contemplado en la ley que al darse se convierte en un hecho generador por
lo cual, habilita la exigencia de la obligacion tributaria.

Cabe mencionar que, conforme lo expone la UNED existen obligaciones sustanciales
y formales; en torno a las primeras, es el requerimiento de pagar el impuesto que corresponde
y en cuanto a las segundas, es la exigencia de seguir un determinado procedimiento para

poder cumplir con la obligacién sustancial.

Nacimiento y determinacion de la obligacion tributaria

Palomino (2018) esclarece este punto de la siguiente manera:

“Asi, la obligacion tributaria nace con cardcter obligatorio nunca voluntario y siempre
se desprende del texto de la ley, lo cual permite identificar que las obligaciones econdémicas se

deben ajustar siempre al principio de legalidad. De tal forma que una vez que coincide el

actuar del sujeto con lo dispuesto por la ley, el efecto juridico es la relacién juridico

tributaria, y de esta, el nacimiento de la obligacién, pero es necesario que la misma se

determine y liquide, actos que se dan conjuntamente pero que tienen caracteristicas propias;

la determinacién es el razonamiento l6gico juridico que realiza la autoridad, es decir, la
valoracion y vinculacion del actuar del gobernado, ahora contribuyente, con lo dispuesto por
el texto legal de manera estricta, asi, la autoridad expresa las razones por las que nace la
obligacion; pero esto no es suficiente, es necesario cuantificar la misma, y es entonces cuando

se constituye la liquidacion, entendida como la expresion numérica de la obligacion.” (p.7)
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Sobre dicha determinacion, (Sevillano, 2014) expuso un dato interesante, respecto de
que existen teorias que tratan de explicar su efecto; esto es, si es declarativa o constitutiva. En
relacion a la primera, tiene defensores como Jarach, Giuliani y Valdés, los cuales exhortan
que la obligacién tributaria nace cuando se comete el hecho previsto en la ley, y la
determinacion de la misma es un acto posterior meramente declarativo. Cabe recalcar que esta
teoria es la sigue nuestro Codigo Tributario. Por otro lado, la segunda teoria defendida por
Griziotti y Berlini, refutan que la obligacion tributaria resulta exigible no desde su nacimiento
que para ellos es un acto preparatorio sino desde su determinacion.

Modalidades de la determinacion de la obligacion tributaria

Siguiendo a (Huamani, 2015) existen tres modalidades de ejecucion de la
determinacion de la obligacion tributaria; esta puede darse por: i) Autodeterminacién: Cuando
el deudor la determina a través de la declaracion tributaria, ii) Heterodeterminacién: Lo
realiza la AT, sobre base presunta o cierta y iii) Determinacién mixta: La ejecuta la AT
conjuntamente con el deudor tributario.

En atencion, a la primera modalidad, Calvo (2000) contempla que “Esta liquidacion
realizada por el sujeto pasivo, es hoy la regla general en todos los ordenamientos modernos
debido al considerable aumento de la tributacion en las Gltimas décadas y en consecuencia del
incremento de los sujetos pasivos y de las declaraciones de estos (...)” (p. 327). Asimismo,
Saenz (1997) afirma que “la autodeterminacion estd sujeta a la verificacion por parte de la
AT, mediante los conocidos procesos de fiscalizacion, en consecuencia, su certeza se concreta
firmemente luego de la intervencion fiscal” (p. 106)

De lo anterior, se desprende que, si los deudores no cumplieron adecuadamente con
los deberes formales emanados de la determinacion, entonces la AT solo a través del
procedimiento de fiscalizacion, podra modificar su declaracion indicando los fundamentos y

reparos que corresponda.

1.2.2.2. Naturaleza, definicion y finalidad

Es preciso enfatizar que, en el ordenamiento tributario, hay dos formas de ver la
fiscalizacion; por un lado, el Cédigo Tributario lo enmarca como una funcion y facultad y por
el otro, desde la doctrina y jurisprudencia, se establece como un procedimiento.

En sentido amplio, la fiscalizacion se entiende como una facultad; ya que, la misma es
inherente a todo 6rgano administrador de tributos para poder sustentar atribuciones que se

ejercen en el ambito de su competencia. Por otra parte, hablamos de una fiscalizacion en
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sentido estricto, cuando se asimila a la fiscalizacion como una funcion. La misma que ha sido
otorgada por Ley para el cumplimiento de sus deberes. Por Gltimo, al hacer referencia a la
fiscalizacion como un procedimiento, se habla de aquel procedimiento que inicia la
Administracion Tributaria en virtud de la facultad que ostenta y funcion que se le ha sido
asignada. (Zegarra Vilchez, 2017).

De lo dicho, tenemos que el procedimiento de fiscalizacion esta conformado por actos
de comprobacion e investigacion independientes y sucesivos que buscan producir una
resolucion final (resolucion de determinacion y de ser el caso, de multa) que demuestre cual
es la correcta y verdadera determinacion de la obligacion tributaria realizada por el
contribuyente. La misma se encuentre regulada en su propio reglamento, segun Decreto
Supremo N°085-2007-EF.

Vera (2017) detalla que dicho procedimiento abarca la “inspeccion, auditoria,
investigacion, examen, evaluacion, control del cumplimiento, presencia fiscalizadora en el
terreno, requerimientos generales de informacién, acciones inductivas, cruce de informacion,
aplicacion de presunciones, inspecciones de locales y medios de transporte, etc.), con el
proposito de comprobar el cumplimiento de las obligaciones tributarias de los administrados”
(p. 17) Incluso de aquellos sujetos que gocen de inafectacion, exoneracién o beneficios
tributarios.

Esta facultad, tiene sustento juridico, advierte Bravo (2016) en: “El principio de
desconfianza fiscal, segun el cual, es deber de la Administracion Tributaria, revisar el estricto
cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de los sujetos pasivos. Tal facultad
debe ser ejercida en respeto al marco juridico existente.” (p. 570)

(Zegarra, 2015) pone sobre la mesa que, la finalidad de la fiscalizacion no es solo
incrementar la recaudacion fiscal y determinar la correcta obligacién tributaria (sustancial y
formal), sino que es también la certeza de que se haya realizado los hechos imponibles, asi

como, salvaguardar y custodiar toda la informacion que le permitié llegar a dicha certeza.

1.2.2.3. Papel de la discrecionalidad en la fiscalizacion

De conformidad con el articulo 62° del CT, la facultad de fiscalizaciéon de la SUNAT
se ejerce en forma discrecional.

(Calderon, Grosso & Mechan, 2017) reparan que, la AT utiliza la discrecionalidad en
la fiscalizacién para: Seleccionar los contribuyentes que seréan fiscalizados, elegir los tributos
y periodo a fiscalizar, determinar cuales seran los puntos a revisar, precisar el tipo de

fiscalizacion que se llevara a cabo, fijar que documentacion se solicitara, establecer plazos y
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horarios de las actuaciones, conceder prorrogas y planificar la fiscalizacion. Asi también,
segun la jurisprudencia del TF puede: inmovilizar los libros, archivos, documentos, registros
en general y bienes de cualquier naturaleza cuando haya la posibilidad de estar ante una
evasion tributaria. (RTF N° 06246-1-2002) Clases de fiscalizacion.

1.2.2.4. Clases de fiscalizacion

Informa la (SUNAT, 2020) que existen tres tipos de fiscalizacion, estd puede darse de
manera integral, parcial o parcial electronica. i) De la fiscalizacion integral, como su nombre
lo indica, es una auditoria exhaustiva de los libros, registros y documentos del contribuyente
por un tributo y periodo determinado en el plazo de un afio, ii) De la fiscalizacion parcial, esta
a diferencia de la completa, sélo revisa uno o algunos elementos de la obligacion tributaria
por el plazo de 6 meses - salvo que exista complejidad o evasion fiscal-, y iii) De la
fiscalizacion parcial electronica, se realiza sin necesidad de acercarse al domicilio o sede del
contribuyente sino desde las propias instalaciones de la SUNAT con un plazo maximo de 30
dias.

1.2.2.5. Sintesis del procedimiento de fiscalizacién

Al hablar de procedimiento, debemos hacer una distincion con el proceso. Por
proceso, entendemos a la mencion de etapas que existen para ejecutar una actividad; mientras
que, por procedimiento, nos referimos a una minuciosa explicacion de como se llevaran a
cabo cada una de esas etapas.

Enfatiza Castro (2014) que, “(...) la fiscalizacion es un proceso continuo y
permanente, que no tiene fin. La idea que estd detrds es que el administrado sienta la
presencia de la Administracion cuando realiza actos que pueden constituir hechos imponibles™
(p. 56).

Ya se ha puntualizado que, este procedimiento cuenta con un reglamento en el cual, se
han establecido y determinado sus reglas. De esa forma, de la revision del mismo, los pasos
que sigue la AT, son los siguientes:

I) Seleccionar el contribuyente que seré fiscalizado. En relacion con ello, (De la Vega,
2013) enfatiza que no se trata de fiscalizar por fiscalizar, sino que se debe realizar dicha
inspeccion, cuando se tenga conocimiento certero de que existe actuaciones irregulares por

parte de los contribuyentes.
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I1) Seleccionado el contribuyente, la AT notificard al mismo con la carta de
presentacion y el primer requerimiento. Cabe indicar que ambos documentos deben
notificarse juntamente; no obstante, de no darse tal supuesto, siguiendo lo establecido en el
articulo 1 del Decreto Supremo N°085-2007-EF (Reglamento del procedimiento de
fiscalizacion de la SUNAT), prevalecera la fecha en la que se notifico el tltimo documento.

Sobre esta notificacion, menciona (Castro, 2014) debe contener lo siguiente: “El
contribuyente que va a ser objeto de la revision, el periodo y tributo objetos de revisién, el
funcionario de la Administracion competente que ordena la fiscalizacion y los funcionarios
que van a realizar la fiscalizacion” (p. 57)

“La notificacion de los actos de la Administracion Tributaria Se consideran
validamente efectuados cuando se realice en el domicilio fiscal del deudor tributario, mientras
este haya comunicado el cambio de domicilio”. (RTF 257-3-99)

A través del primer requerimiento, se solicita al sujeto fiscalizado que emita la
documentacién relacionada con hechos susceptibles de generar obligaciones tributarias.

Lo que se busca en este paso es "que los contribuyentes proporcionen la informacion
tributaria y documentacion pertinente con la cual pueda determinar la verdadera naturaleza
del hecho imponible” (RTF N°9515-5-2004). Dicho requerimiento inicial, puede ser

prorrogable y asi, postergar la fecha de entrega.

I11) La SUNAT recepciona dicha informacion para verificarla, la cual pasa por dos
filtros; primero se analiza los libros de contabilidad y posteriormente, las declaraciones
juradas mensuales y anuales.

El C.T no establece que la administracion debe otorgar un plazo para que los
contribuyentes exhiban sus registros contables, salvo cuando sea solicita por razones
justificadas (no menor de 2 dias habiles). En casos de informes y analisis, se debe otorgar un

plazo no menor de 3 dias habiles.
IV) Resultado del requerimiento

V) De darse el caso que el contribuyente no exhiba toda la informacion solicitada, se

realizard un segundo requerimiento.

V1) Concluido el proceso de fiscalizacion, la Administracion tributaria emitird, segin

corresponda:
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1. Resolucién de Determinacién
2. Resolucion de Multa
3. Orden de Pago

"(...) Se tiene que el procedimiento de fiscalizacion concluye con la emision de la
resolucion de determinacion o de multa, en el que la Administracion pone en conocimiento
del deudor tributario el resultado de su labor; destinada a controlar el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, y establece la existencia del crédito o de la deuda tributaria; en tal

sentido, en tanto no se produzca la notificacion de las citadas resoluciones al deudor

tributario no puede afirmarse que el procedimiento de fiscalizacion ha concluido,

pudiendo la Administracion, requerir a los contribuyentes informacién adicional

mediante requerimiento a efecto de aclarar algun aspecto determinado, mas aun si ello

obedece a nueva informacion proporcionada por terceros y modificar las observaciones
inicialmente efectuadas en dicho procedimiento lo que debe ser puesto en conocimiento del
deudor tributario”. (RTF N°02102-4-2010
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1.2.3. Derecho a la intimidad
1.2.3.1. De laintimidad: Origen y concepto

Origen

(Espinoza, 2018) manifiesta que, para algunos autores, el nacimiento del concepto de
intimidad surgié con el cristianismo, mas especifico, con San Agustin y propiamente dicha,
con Santo Tomas. San Agustin, por su parte, denota acerca de la interioridad; mientras que,
Santo Tomas supera ello, aclarando que no es lo mismo interioridad que intimidad, pues la
diferencia radica en que la primera la tienen todos los seres materiales y la segunda, s6lo los
seres racionales en tanto, la intimidad hace referencia a la conciencia que tenemos sobre
nosotros mismos como sujetos irrepetibles y también, la vincula con la dignidad de la persona

ya que, involucra la atmosfera de la libertad.

Concepto

(Yépes, 1996) aclara que al referirnos a la “intimidad” de la persona, hacemos
alusién al mundo interior de la misma, que comprende lo mas recondito de ella; como son sus
pensamientos, sentimientos, deseos, ilusiones, etc. Marti (2007) ensalza que estamos antes “el
conjunto de vivencias personales cuyo perimetro gira en torno al ambito méas nuclear del yo
personal” (p.50). Aquello que, sélo esta persona sabe y que, solo si esta desea, puede darlo a
conocer. Goffman (2015) hace una interesante comparacion e identifica “el espacio publico
con el escenario donde se representa la obra, y la privacidad o intimidad con el espacio entre
bastidores, visible a unos pocos” (p.35).

Autores como (Pardo, 1996) consideran que, el fuero de la intimidad permite que la
persona se conozca por quien es realmente, su verdad esencial; de esta forma, al saber quién
es, se sentird duefia de si y, por ende, actuara con libertad, como esté desea, tendiendo control
sobre dichos actos y los efectos del mismo. Si tenemos intimidad, tendremos libertad y para
fundamentar esta afirmacion, Gonzalez (1990), menciona: “se puede privar a alguien de su
vida privada - un recluso, por ejemplo - pero nunca se le puede privar absolutamente de su
intimidad” (p. 32)

Espinoza (2018) sintetiza todo lo anterior, enfatizando que la intimidad se entiende:
“como autoconsciencia (concepto filoséfico); como control del acceso a la informacion y al
contacto fisico sobre uno mismo (concepto psicoldgico); y como la esfera privada o ambito de
libertad del ser humano, reconocida socialmente y garantizada por el Derecho (concepto

sociologico)”. (p. 35).
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Cerramos la idea, con lo englobado por Saenz (2018) “La intimidad es la esfera mas
interna del ser humano, posee un valor absoluto, incuestionable e inviolable, que no puede ser
invadida por particulares terceros o el propio estado y requiere consentimiento de su titular

para participar de ella” (p. 19)

1.2.3.2. Del derecho a la intimidad

1.2.3.2.1. Definicion

La Corte Constitucional define a este derecho como “la existencia y goce de una
Orbita reservada en cada persona, exenta del poder de intervencion del Estado o de las
intromisiones arbitrarias de la sociedad, que le permita a dicho individuo el pleno desarrollo
de su vida personal, espiritual y cultural” (p.212)

De lo expuesto, se entiende que el derecho a la intimidad protege un &mbito personal
en el que, el individuo puede validamente no permitir la injerencia del Estado o de la
sociedad, salvo consentimiento o decision judicial que habilite lo contrario.

Lopez (2017) sostiene que su esencia radica “en el poder de autodeterminacion sobre
el alcance de la informacion, al excluirse del conocimiento social” (p. 22) y su objetivo,
apunta Gatica (2018) es “evadir cualquier tipo de persuasion, interés, curiosidad o fisgoneo
dentro de la zona de exclusion personal” (p. 19).

Castro (2016) sefiala que “toda persona es titular a priori del derecho a la intimidad y
que, por el hecho de serlo, es la Gnica que se encuentra legitimada para permitir que los datos
concernientes a su vida personal sean divulgados.” (p.22)

Asimismo, el autor mencionado, manifiesta que el derecho a la intimidad como
cualquier derecho, es irrenunciable y posee como finalidad asegurar los intereses morales de

su titular, protegiéndolo de posibles vulneraciones tanto individuales como sociales.

1.2.3.2.2. Naturaleza juridica

La intimidad es un derecho natural que ha sido positivizado, asi como, reconocido
constitucionalmente. i) Es un derecho natural universal porque es propio de la humanidad del
hombre y la necesidad que tiene este, de tener un ambito privado fundamental para su
autorrealizacion, que no puede ser arrebatado por terceros. Este derecho es valido para todos
los hombres, en todos los lugares y en todos los tiempos. Por tanto, bien lo revela (Nogueira,
2018) es un derecho que, aunque no se encontrara escrito, existe. (Valor) ii) Es un derecho
positivizado porque esta reconocido en el ordenamiento juridico, establecido por lo justo y

sera valido cuando siga la esencia natural del mismo. (Contenido) iii) Este derecho al ser
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reconocido como tal, se encuentra recogido en nuestra Constitucion como un derecho
fundamental segun el articulo 2 numeral 7 que expresa “toda persona tiene derecho al honor y

a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar, asi como a la voz y a la imagen

propia” (Proteccion)

1.2.3.2.3. Marco legal

Articulo 2 inciso 7 de la Constitucion Politica del Pert “Toda persona tiene derecho
al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar, asi como a la voz y a la
imagen propias. (...)”

Articulo 14 del CC “La intimidad de la vida personal y familiar no puede ser
manifestada sin el asentimiento de la persona o si ésta ha muerto, sin el de su conyuge,
descendientes 0 ascendientes”.

Cabe agregar que, los cuerpos internacionales también lo recogen; asi tenemos: i) La
Declaracion Universal de Derechos Humanos que en su articulo 12 establece “nadie sera
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su domicilio o0 su correspondencia, que
dafie su honra o su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra
tales injerencias o ataques”. i1) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su
articulo 17 establece “nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o su reputacion” y iii) La
Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 11 manifiesta “toda persona
tiene derecho al respeto de su honor y al reconocimiento de su dignidad. Nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, su domicilio o su correspondencia, que dafie su

honra o su reputacion”.

1.2.3.2.4. Caracteristicas

(Romero, 2018) citando cierta jurisprudencia colombiana (Sentencias T-437 de 2004,
T-134 de 2005 y T-718 de 2003) echa a ver que alrededor de este derecho se despliegan dos
caracteristicas; las cuales son: i) Disponibilidad, con la que goza el titular de este derecho para
resguardar o poner en conocimiento determinada informacion o datos que se encuentran fuera
del conocimiento de terceros, y ii) Relativo, porque no es un derecho absoluto dado que el
mismo puede relativizarse; por ejemplo, los reclusos tienen reducido este espacio de

privacidad dada su circunstancia.
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1.2.3.2.5. Dimension, contenido y alcance

En cuanto a la dimensidn de este derecho, (Peralta, 2021) presenta dos: i) Dimension
negativa, la cual reconoce a la intimidad como una garantia que posee la persona por ser tal,
prohibiendo la intromisién sobre la misma y obligando a los terceros a no inmiscuirse en
dicho ambito, y ii) Dimension positiva, estd exige a los ordenamientos una regulacion
adecuada de la misma asi como, que se establezcan mecanismos que rechace intromisiones
ilegitimas para poder tener mayor dominio sobre la permisividad que se da de la esfera intima.

Por otro lado, (Rojas, 2015) hace ver que el contenido que protege este derecho, es el
siguiente: i) La autonomia, porque podemos decir sobre nuestra vida libremente, ii) La
tranquilidad, porque tenemos el derecho a ser dejado en paz v iii) El control de informacién
de la vida de una persona, ya sea para mantener oculto ciertos datos o darlos a conocer a
terceros.

Ahora, respecto al alcance de este derecho en cuanto su ambito de proteccion,
(Romero, 2018) revela que hay dos, a saber: i) Ambito restringido, que protege lo intimo
como “Las practicas sexuales, las condiciones de salud de cada persona, las comunicaciones
personales, las creencias religiosas y cualquier tipo de comportamiento que requiera para su
conocimiento la revelacion auténoma del individuo” (p. 4) v, ii) Ambito amplio, que alude a
la privacidad de las esferas “familiar, social y gremial”.

En relacion al punto de alcance, cabe enfatizar que dicho derecho no tiene carécter
absoluto pues, en determinados supuestos tendra que ceder frente a otros bienes juridicamente
protegidos — como, por ejemplo, el interés publico- siempre que ello “esté justificado”.
Entonces, se entiende que, s6lo habra injerencia del mismo cuando la decision sea motivada,
ya que lo que se busca es “prever que la ejecucion de dicho derecho sea respetuosa de la
dignidad de la persona y no constituya violacion a otro tipo de derechos inherentes al ser
humano”. Claro esta que, dicha motivacion, no s6lo es expresar argumentos juridicos, sino
gue conforme se ha expuesto en el primer apartado de este trabajo, la misma debe ser
revestida de “la sana critica y razonamiento de la autoridad actuante”.

De la mano con ello, Villalba (2021) refiere que “Habra que ponderar siempre el
interés publico para justificar el sacrificio del derecho a la intimidad, a cambio de la posible
obtencion de indicios probatorios que pueden llegar a esclarecer situaciones juridicas

obscuras, sosteniendo que no se pueda llegar a la verdad material de otro modo.” (p. 4)
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1.2.3.2.6. Importancia

La importancia de este derecho, asegura (Celis, 2005) recae en que permite el
desarrollo integro de la personalidad del individuo en cuanto hace posible la existencia de su
mundo interior y, a la vez, se erige como defensa frente a las intromisiones de terceros de
aquella informacion o datos que no se quieren dar a conocer publicamente. Basicamente, su
valor repercute en el derecho a “una vida intima que debe no solo ser respetada, sino también

protegida por el Estado”.

1.2.3.2.7. Vulneracién

Carbonell (2005) identifica que se afecta la intimidad con: “la accion o intrusion en
un espacio o zona propia, y con la intromision informativa sobre hechos, datos o aspectos
relativos a la vida privada de una persona. Puede hablarse en consecuencia, de una intimidad

“territorial” 'y de wuna intimidad “informacional”’, que también puede Illamarse
confidencialidad. “(p.2)

Lo mentado, trae como consecuencia irreparable, ocasionarle al afectado un dafio
moral. Segun Brebbia (1989) “el dafio moral viene a ser toda lesion o menoscabo de un
derecho subjetivo o interés legitimo, de caracter extrapatrimonial, sufrido por una persona
como resultado del accionar ilicito de otra” (p.85). En otras palabras, es el sufrimiento
espiritual provocado a una persona por un determinado hecho.

Trayendo a colacion la sentencia del TC N°004- 2004-Al de fecha 21 de setiembre
de 2004, el caracter econémico del derecho a la intimidad se materializa en la reserva
tributaria, que busca preservar la informacion econdmica de los ciudadanos

susceptible de construir una "biografia econémica™ del mismo.

1.2.3.2.8. Materializacion de la esfera tributaria
La SUNAT ha emitido algunos informes respecto de la materializacion de este
derecho en la esfera tributaria, exponiendo lo siguiente:

“La Administracion Tributaria tiene la potestad de requerir cualquier tipo de

informacidn respecto a las actividades de los terceros que se encuentre en poder de los
deudores tributarios, no pudiendo éstos exceptuarse invocando el secreto comercial o el deber
de reserva del sujeto requerido (...) no habiendo establecido la normativa vigente excepcion
alguna respecto al tipo de informacion a solicitar” (Informe N° 156-2004-SUNAT/2B0000)
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“La Administracion Tributaria tiene la facultad de exigir la presentacion de informes

y analisis relacionados con hechos imponibles, exhibicion de documentos y correspondencia
comercial relacionada con hechos que determinen tributacion, en la forma y condiciones
solicitadas. (...)” (Informe N° 216-2007/SUNAT-2L0200)

1. Materiales y métodos

“La Administracion Tributaria tiene la facultad de exiqgir la presentacién de informes

y analisis relacionados con hechos imponibles, exhibicion de documentos y correspondencia
comercial relacionada con hechos que determinen tributacion, en la forma y condiciones
solicitadas. (...)” (Informe N° 216-2007/SUNAT-2L0200)

En este apartado, traemos a colacion -de manera resumida-, la metodologia que

hemos seguido en el proyecto. En ese sentido, para seguir un orden, la dividiremos en puntos;
asi tenemos:

Primer punto, esta investigacion fue cualitativa. Basicamente, porque no se han
empleado datos numéricos; sino, por el contrario, los datos recogidos fueron documentales.
Pudiendo con la informacion al alcance, analizar nuestro objeto de estudio (Proponer
parametros a la actuacion de la Administracion Tributaria para que no vulnere la intimidad del
contribuyente cuando fiscalice en ejercicio de su discrecionalidad). En cuanto a la redaccion
de esta investigacion, se uso el paradigma interpretativo. Pues, primero comprendimos la
informacidn de nuestras variables de estudio (Discrecionalidad, la fiscalizacion y el derecho a
la intimidad del contribuyente) y luego expusimos en nuestros propios términos todo lo
relacionado con ellas.

Como segundo punto, ponemos sobre las ies, que el método seguido para conducir
este trabajo ha sido el método analitico. En la medida que, se realizd una revision minuciosa
en torno a las particularidades de nuestras variables de estudio dividiéndolas en acapites
diferentes.

Como tercer punto, la técnica que usamos para la revision de dicha literatura fue el
analisis bibliogréafico de distintas fuentes. De la mano con ello, el instrumento que coadyuvo a
la recoleccion de la informacion obtenida por las fuentes empleadas, fue el fichaje. Fueron
fichas tantos textuales como bibliograficas. En relacion a las textuales, las usamos para
reproducir las ideas de autores y poder esclarecer algunos datos de nuestras variables; y
respecto, de las bibliogréficas, estas permitieron anotar en nuestro cuerpo todas las fuentes

que se consultamos: Libros, tesis y recursos electronicos.
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I11.  Resultados y discusion
Siguiendo el esquema de un proyecto de investigacion, el ultimo punto comprende en
poner sobre la mesa todos los hallazgos encontrados, y asi discutirlos para lograr proponer

una solucidn a nuestro problema teniendo en cuenta las salidas ya propuestas.

3.1.  Escaso tratamiento de la figura de la discrecionalidad

En el primer acépite, enunciamos la informacion referente a la discrecionalidad, a
partir de la cual podemos deducir que dicha figura es abordada por la doctrina y en pocos
casos en la jurisprudencia, mas no en la normativa general y mucho menos en la tributaria.
Ahora, en cuanto a la fiscalizacion, si bien el articulo 62 alude a la discrecionalidad lo hace
mencionandola someramente, asi como, la norma IV del TP del mencionado cddigo, en donde
se acufian sus limites.

Al no conocerse exactamente lo que aborda dicha figura, ocasiona que la misma sea
confundida con la arbitrariedad o la libertad sin responsabilidad, sin freno alguno; no
obstante, ya en el marco teérico, hemos puntualizado sus diferencias.

Frente a dicha confusion, autores como Mur Valdivia, Zuzunaga del Pino, Hernandez
Berenguel y Zolezzi Moller, han aprovechado la situacion para sostener que la solucion a ello
seria la eliminacion de dicha figura en el ordenamiento tributario. En contraposicion a tal
teoria, tenemos a Vega Rengifo, Gamba Valega, Najar Bustamante y Soria Aguilar quienes
resaltan la ventaja que proporciona la misma; la cual es, esa apreciacion que se le concede a la
AT para tomar decisiones de acuerdo corresponda cuando se presente un caso no contemplado
en la ley.

Por nuestra parte, compartimos la segunda teoria, puesto que la figura en cuestion, es
una realidad que no se puede negar dada la transcendencia de la misma en la inmensurable
realidad juridica. Dicho ello, se nos hace precioso compartir lo esbozado por Juan Ignacio
Moreno Fernandez (1998) cuando subraya que “Suprimir la discrecionalidad de un
ordenamiento es algo que, l6gicamente, no resulta posible, dado que, en muchas ocasiones, se
necesitara del criterio administrativo (su experiencia o conocimiento, por ejemplo) para
adoptar la decisibn mas adecuada al Derecho y mas conforme con el interés puablico
prevalente” (p.2)

En proporcion a lo que puntualizamos, somos de la idea que resulta necesario tratar a
la discrecionalidad en un apartado especifico dentro del marco tributario; ello, por las
siguientes razones que, en la simpleza guardan una logica: i) Comprension: La

discrecionalidad es una figura de dificil entendimiento por su contenido y alcance, ii) Orden:
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Para que el CT no sélo haga una mencion pobre de la misma en distintos apartados sino que,
se derive a su propia seccion, iii) Mejor aplicacion: Porque si concebimos correctamente
dicha figura, se aplicara como deberia y iv) Darla a conocer: Tanto para los que fiscalizan
como los fiscalizados.

Cuando hablamos de cefiir a la discrecionalidad en un sélo apartado, no nos referimos
a repetir lo englobado por la doctrina y jurisprudencia; méas bien, enmarcar y resaltar lo
importante como es delimitar de que trata tal figura (contenido) y los limites de la misma
(alcance).

Sobre lo dicho, puede que surjan posturas en contra en tanto si ya la doctrina y la
jurisprudencia lo enervan, deviene en repetitivo tratarlo en materia tributaria; ¢no obstante, de
ser el caso, por qué si se supone que se conoce a tal figura, se aplica incorrectamente? ¢Por
qué se presentan vulneraciones a los derechos de los contribuyentes? Al respecto, creemos
que referirnos de manera ordenada y textual sobre la misma, posibilitara su conocimiento que

permitird una mejor comprension y se lograra asi, su correcta aplicacion.

3.2. Mala praxis de la discrecionalidad en la fiscalizacion de la SUNAT

En relacion con lo anterior, cabe hacer hincapié en que, el tratamiento de dicha figura se
formulara en el ambito que nos compete, que es la fiscalizacion.

En relacion con lo anterior, cabe hacer hincapié en que, el tratamiento de dicha figura se
formulara en el &mbito que nos compete, que es la fiscalizacion.

En lo que concierne a nuestra segunda variable, hemos encontrado que existe una
defectuosa aplicacion de la figura de la discrecionalidad cuando se fiscaliza al contribuyente,
dado que se logra tal vez entender su contenido, pero no los alcances de la misma. Autores,
por mencionar los més relevantes, como Cesar Villegas y Patricia Moscoso echan a ver que se
vulneran derechos constitucionales en la ejecucién de este proceso en nombre de la mal
entendida discrecionalidad.

Recalcamos que, el problema que se presenta es amplio y que, por motivos de delimitar el
estudio, nos centramos en el menoscabo de un solo derecho como es el de la intimidad
personal; sin embargo, ello no imposibilita que expongamos los otros derechos que tambien
se ven afectados bajo el lema de una rapida recaudacion de tributos. Tales derechos serian:

Derecho a la defensa, al secreto profesional, a no auto inculparse y al debido proceso.
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Logicamente, al violentar derechos constitucionales, se estarian transgrediendo los limites
explicitos e implicitos que se erigen frente a ella (actuar dentro del marco legal y en favor del
interés publico). Limites que han sido explicados en el marco tedrico.

Consideramos que, esta mala praxis tiene su razén en que la discrecionalidad no se
encuentra precisada dentro del proceso de fiscalizacion. Esto es, el articulo 62 deja ver que
este proceso se sigue bajo esta facultad, pero no expone mas, muchos menos aclara si la
misma tiene un control.

Razon por la cual, se tiene que regular el actuar discrecional de la AT en el proceso de
fiscalizacion para evitar el curso de este efecto detonante de derechos arraigado de una vaga

concepcién de la misma.

3.3. Vulneracién de la intimidad del contribuye en la fiscalizacion discrecional de la SUNAT

Como hemos advertido, solo nos enfocaremos en la transgresion del derecho a la
intimidad. Para ello, como ya se adelantd en el titulo de este trabajo, exhibiremos lo acaecido
en el caso Vasquez Wong contenido en el Expediente N°4168 del 24 de septiembre de 2008
resuelto por la Sala Segunda del Tribunal Constitucional.

El 01 de diciembre de 2005, Fernando Vasquez Wong (gerente general de la empresa
Chiclayo Gas S.A.C.) interpuso una demanda de amparo contra el Auditor de la Intendencia
Nacional de Administracion Tributaria, por vulnerar sus derechos a la igualdad y a la
intimidad. Indicé ello debido a que, a través de una orden de fiscalizacion -que se inicio
porgue se planted la presuncion de ocultamiento de los ingresos de la empresa- el auditor hizo
un requerimiento sin transcendencia tributaria; debido a que, intimé a que el contribuyente
presente documentos en los que:

“i) Detalle los gastos personales realizados, identificando cada uno de los cargos o
egresos de sus cuentas bancarias;

i) Manifieste, con caracter de declaracion jurada, si en los ejercicios 2000, 2001 y 2002
efectué viajes al exterior, indicando el pais o paises de destino, si ha viajado solo o

acompariado (de_ser_este ultimo el caso debera identificar la_identidad y relacion_que

guarda con la persona que lo acompafig), informando las fechas de salida y de retorno,

tiempo de estadia en el exterior y el monto de dinero gastado en cada viaje; y,

iii) Proporcione documentacion sustentatoria detallada de los consumos personales y/o
familiares de alimentacion, vestido, mantenimiento de casa y vehiculos, servicios publicos,
educacion, diversion, recreacion y otros consumos debidamente sustentados.” (Numeral 04
del Requerimiento 00167961 emitido en la Orden de Fiscalizacion 040073063790)
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Frente a eso, con fecha 05 de diciembre de 2005, el Segundo Juzgado del Maodulo
Corporativo Civil de Chiclayo declara improcedente la demanda bajo el sustento de que no
procede la misma porque el Codigo Tributario prevé procedimientos especificos igual de
satisfactorios para cuestionar los actos administrativos en sede judicial.

Al no estar de acuerdo con tal decision, el recurrente apela dicha sentencia y en segunda
instancia, la Segunda Sala Especializada Civil de la CSJL confirma la apelada bajo el mismo
argumento.

Llegado el asunto al TC, como recurso de agravio constitucional ocasionado por la
sentencia de segunda instancia, el Colegiado comienza aclarando que si bien las instancias
precedentes declararon la improcedencia de la demanda en aplicacién del articulo 5.2 del
Codigo Procesal Constitucional, dada la particularidad del caso (discusion ligada con un
derecho constitucional) consideraron que la jurisdiccién constitucional era la via idénea para
tratar el mismo y contornear asi el derecho a la intimidad frente a la fiscalizacion de la
SUNAT.

“(...) Solo en los casos en que las vias ordinarias no sean idoneas, satisfactorias o eficaces
para la cautela del derecho, o por lanecesidad de proteccion urgente, o en situaciones
especiales que han de ser analizadas, caso por caso por los jueces, serd posible acudir a la via
extraordinaria del amparo”. (Exp. N° 0206-02005-PA/TC)

Ante tal circunstancia, el TC analizo si el requerimiento efectuado por el auditor tenia
legitimidad constitucional o dicho de otro modo, si la exigencia del requerimiento guarda
proporcionalidad con la finalidad que se busca que es evitar la evasion tributaria.

Del examen realizado, se concluy6 que no existio vulneracion al derecho a la igualdad, en
vista de que en este caso no habia una situacion de comparacion que se podria realizar para
verificar que frente a un escenario igual ha sido tratado de manera diferente sin fundamento
alguno. Sustentan ello, afianzandose en lo mentado en una de sus jurisprudencias, sobre:

“(...) para plantear un supuesto de tratamiento discriminatorio basado en la diferencia de
personas es preciso que se proponga un tertium compurationis valido, esto es. un término de
comparacion que sea suficiente y adecuado, a partir del cual sea posible constatar que, ante
situaciones facticas iguales, uno de los sujetos de la relacion ha sufrido un trato diferente, sin
mediar razones objetivas y razonables que lo legitimen [STC 4587-2004-AA/TC. con
remision, a su vez, a las sentencias 0015-2002-Al/TC, 0183-2002-AA/TC; 0552-2002-
AA/TC, entre otras)” (Exp. N° 01211-2006-AA/TC)

En cuanto al derecho a la intimidad, enfatizaron que la finalidad que persigue la

Administracion para demostrar si estamos ante un desbalance patrimonial, es legitima y
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concordante con las funciones de la SUNAT; y que, para alcanzarla, requiere conocer cuél es
el gasto efectuado por el contribuyente y determinar asi, si existe relacion entre sus ingresos y
egresos.

Hasta ese punto, estaba claro; sin embargo, verificaron que el fundamento 4 punto ii) del
requerimiento en cuestion, el auditor solicita al actor que expresa la relacion que mantiene con
la persona que viajo; lo cual, a todas luces, enerva el TC en el fundamento 14 de la sentencia
materia de analisis es “desproporcionado, en la medida que no aporta datos relevantes para
determinar el desbalance patrimonial del actor, salvo que dicha persona sea dependiente
economicamente de este.” Mas aun cuando la informacion en si misma, no refleja una
relevancia tributaria evidente, por lo cual se debi6 motivar adecuadamente dicho
requerimiento (exponer fundamentos). Afiade que, la intimidad no es un derecho absoluto y
que la misma puede observarse en relacion con otros derechos y principios constitucionales,
pero qué tal situacion, debe ser justificada dada la importancia del derecho en discusion pues,
el mismo “Resulta indispensable para la realizacion del ser humano, a través del libre
desarrollo de su personalidad” (Exp. N°6712-2005-HC/TC)

Por lo cual, al no sustentarlo, tal solicitud devino en arbitraria y afecté de ese modo el
derecho en discusion.

Finaliza el caso, resolviendo se declare fundada en parte la demanda en el extremo de la
vulneracion del derecho a la intimidad por lo solicitado en el fundamento 4 punto ii) del
requerimiento efectuado, e infundada en las demas partes que contiene, con lo cual no exime
al actor de los otros requerimientos.

En consideracién al caso encontrado, y tomando como punto de comparacion lo
desarrollado en nuestra tercera variable de estudio, en esta situacion se ha visto afectado el
contenido y alcance que protege el derecho a la intimidad.

Respecto del contenido, tenemos que, la AT al querer que el contribuyente revele
informacion que mantiene en su fuero privado; esto es, indicar la relacion que mantenia con la
persona que Vviajo, trae como consecuencia que: i) No se respete su autonomia, al decidir por
él, poner en conocimiento a terceros dicho vinculo, ii) Genero intranquilidad en el mismo al
exponer su ambito mas intimo, y no se garantizd que él tuviera iii) Control sobre la
informacidn que revela o no a terceros.

En cuanto al alcance del derecho en cuestion, se ha enmarcado que el mismo no es
absoluto, sino que en determinados supuestos puede ceder ante otros bienes juridicamente

protegidos como por ejemplo frente al interés publico. Ahora, si bien en este supuesto,
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podriamos estribar que la correcta recaudacion de las obligaciones tributarias es algo que
beneficia a la comunidad en general, con lo que estamos totalmente de acuerdo; no obstante,
la forma en cémo logramos la misma también debe ser respetuosa al derecho que es eje en
todos los procesos, el derecho al debido proceso. Sobre el mismo entonces, afirmamos que,
los requerimientos que se hagan dentro de los procesos de fiscalizacion deben estar revestidos
de una adecuada motivacion, ser razonables y proporcionales y, prescribir toda arbitrariedad.
Situacion que, no ha sucedido en este caso porque la AT nunca expuso los motivos por el cual
requeria saber la relacion que guardaba el acompafante del contribuyente con el, resultando
ello irracional y desproporcionado, con lo que podriamos aseverar que estamos ante un acto
meramente arbitrario movido solo por la decision airosa de la AT.

Al conocer el contenido y alcance de este derecho y aplicarlo al caso concreto, se ha
evidenciado el menoscabo del mismo pues, la AT afect6 la intimidad del contribuyente al
querer entrometerse (sin criterio alguno) en su zona propia ocasionandole con ello, un dafio

moral (hubo lesion de un derecho subjetivo = derecho a la intimidad).

3.4. Regulacién de la discrecionalidad en el reglamento de fiscalizacién para evitar la

vulneracion de la intimidad del contribuyente

Llegados hasta aqui, ha quedado demostrado que existe una falencia por parte del
ordenamiento tributario en cuanta regulacion de la figura de la discrecionalidad pues,
meramente se menciona acerca de la misma pero no se desarrolla en su totalidad; lo cual ha
traido como consecuencia irreparable que, al no saber frente a qué tipo de facultad estamos, se
utilice indebidamente en la fiscalizacion y con ello, se transgreda el derecho a la intimidad del
contribuyente. Frente a tal situacion, nosotros proponemos que se incorpore ciertos articulos
dentro del Reglamento de Fiscalizacion que permita lograr su comprension y asi lograr una
correcta aplicacion.

Hacemos énfasis en que, tal aporte seria dentro del Reglamento de Fiscalizacion y no en
el Cddigo Tributario, ya que al regularse dicha propuesta en el Cddigo tendria que ser de
manera general, es decir desarrollar como se comporta la facultad discrecional en todas las
funciones que tiene a cargo la SUNAT; no obstante, como ya se ha puntualizado en las bases
tedricas, al ser este un tema tan extenso solo se contorneara los actos discrecionales en la
funcién de fiscalizacion por lo cual, al tener dicho procedimiento su propio reglamento, en el
cual se enmarca sus propias reglas de juego, resulta tal normativa la via idénea para regular

los pardmetros a seguir cuando se haga uso de la potestad discrecional.
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Dichos parametros serian los limites que se erigen frente a la facultad discrecional,
moldeando su aplicacién en la fiscalizacion. De tal forma, tendriamos que; al hacer uso de
dicha potestad en ese proceso en especifico, debera respetarse el principio al debido
procedimiento.

De modo que, la formula legal quedaria de la siguiente manera:

REGLAMENTO DEL PROCEDIMIENTO DE FISCALIZACION DE LA SUNAT

TITULO PRELIMINAR

Articulo .- Definiciones
e) Discrecionalidad: Margen de apreciacion concedido a la Administracién Tributaria,
para que, frente a una situacion no contemplada en ley, pueda tomar una decision siguiendo su

criterio siempre en favor del interés publico.

TITULO Il

De la discrecionalidad en la fiscalizacién

Articulo 17.- Parametros

Durante el procedimiento de fiscalizacion que realiza la SUNAT bajo su facultad
discrecional, para que no vulnere el derecho a la intimidad del contribuyente; tendra que
seguir los siguientes parametros:

a) Cuando la SUNAT requiera algin tipo de documentacién, tendra que motivar su
decision, es decir, justificar para qué le servira lo que solicita.

b) Los motivos que explaye la SUNAT, deberan ser razonables y proporcionales al fin
que se busca; tendran que ser pues, de exclusiva relevancia tributaria.

c) De verse involucrado el derecho a la intimidad, este puede ceder, siempre y cuando la
Administracion exponga sus argumentos cumpliendo con lo proscrito en el literal a y b, que

tal decision es en pro del interés publico.
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CONCLUSIONES

Concluimos, respecto:

De nuestras variables de estudio:

La discrecionalidad es un margen de apreciacion concedido a la Administracion Tributaria,
para que, frente a una situacion no contemplada en ley, pueda tomar una decisién

siguiendo su propio criterio siempre en favor del interés pablico.

. Fiscalizar significa supervisar algo. En el &mbito tributario, la fiscalizacion es una funcion

otorgada por ley a la SUNAT - que puede ejercerla discrecionalmente- para que esta pueda
comprobar mediante un procedimiento que se ha determinado la correcta obligacion
tributaria que le corresponde a cada contribuyente.

El derecho a la intimidad protege el fuero privado del individuo, en el que puede

validamente no permitir la injerencia del Estado o de la sociedad sin su consentimiento.

Del problema alrededor de nuestras variables de estudio:

4.

Ha quedado demostrado que existe una carente regulacion respecto de la facultad
discrecional; lo cual, ha traido como consecuencia una incorrecta aplicacion de la misma
en el procedimiento de fiscalizacion, viéndose afectados derechos constitucionales de los

contribuyentes, como el derecho a la intimidad.

De la solucién al problema detectado:

5.

Frente a tal situacidn, nosotros proponemos que se establezcan parametros de actuacion a
la Administracion Tributaria para que no vulnere el derecho a la intimidad del
contribuyente dentro del procedimiento de fiscalizacion bajo su discrecionalidad.
Parametros que seran incorporadas en el reglamento de fiscalizacion, al ser el mismo la

via especifica y no general -como el caso del Codigo Tributario- para contenerlos.
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RECOMENDACIONES

a) Este trabajo ha tratado la discrecionalidad especificamente en la funcion de fiscalizacion;
por lo cual, recomendamos a futuros investigadores que aborden dicha potestad en las otras

funciones que también tiene a cargo la SUNAT.

b) Que, al desarrollar la discrecionalidad en las otras funciones, recomendamos expandan la
formula legal propuesta y tenga en cuenta los otros derechos fundamentales que también se

ven involucrados en el procedimiento de fiscalizacion.

c¢) Finalmente, obtenido un panorama méas amplio de la situacion, recomendamos se realice el

proyecto de ley correspondiente.
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