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La bachiller Karoll Francesca Quispe Pino, describe en forma objetiva y coherente la realidad
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— Antecedente de la Investigacion

El estudio si consigna las investigaciones nacionales e intemaciones de acuerdo al tema
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— Bases Tedricas

Las bases tedricas de esta investigacion se desamollaron sobre las teorias de la aplicacion

de la potestad discrecional en el proceso de fiscalizacion de la administracion tributaria.
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—  Conclusiones
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Esta investigacién denominada la aplicacion de la potestad discrecional en el proceso de
fiscalizacion de la administracién tributaria, consigna conclusiones que guardan relacion
l6gica con él problema y el objetivo planteado, siendo importante las conclusiones a las que
se ha llegado.

— Recomendaciones
Las recomendaciones consignadas tienen asidero con la realidad de la aplicacion de la

potestad discrecional en el proceso de fiscalizacion de la administracion tributaria.
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‘DEL CAPTULO |: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

— Descripcion de la realidad problematica!
La descripcion de la realidad problemética del tema de investigacion presentado por la bachiller
Quispe Pino, Karoll Francesca, reline todas las caracteristicas conforme al esquema de
investigacion de la UAP, se observa que abarca el tema desde la sustentacidén del uso de la
potestad discrecional en la administracion tributaria, desarrolia el ambito iriternacional brevemente y
E aterriza en el ambito nacional de forma directa y relativo a su tema de investigacion; La aplicacion de
la potestad discresional en ! proceso de fiscalizacion tributaria, hace alusion también al entorno

social, administrativo y juridico de la problematica descrita.

— Justificacion e importancia de la investigacion

Se justifica el tema de investigacion de forma concisa en la regulacion de la aplicacion de la
potestad discrecional en el proceso de fiscalizacion tributaria para lograr mayor eficacia en el
procedimiento y conseguir incentivar la cultura tributaria. Dentro- del trabajo de investigacion se

prioriza la mejora de la gestion administrativa bajo la regulacion de la normativa tributaria.

EL CAPITULO Il: MARCO TEORICO

—  Antecedente de la investigacion

La investigacion considera antecedentes intemacionales y nacionales en el desarolio de su marco
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— Bases Tedricas
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—~ Bases Legales
Las bases legales son relevantes al fema de investigacion presentado, considerando que se
desarrolla el tema de Derecho fributario.

- Definicién de Términos Basicos
La definicion de téminos bésicos se ajusta al desarrollo del tema de investigacion, siendo asignados

los términos méas importantes que tienen relacion con toda la investigacion.

DEL CAPITULO Iil: PRESENTACON, ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

— Discusion de Resultados




‘Al ser una investigacion cualitativa presenté un cuadro de resultados de su instrumento utilizado, el

cual refleja el recojo de informacion ordenado y con los datos precisos.

—  Conclusiones
La investigacion presentada, cuenta con conclusiones que tienen relacion con el desarrollo del tema

de investigacion: La aplicacion de la potestad discrecional en el proceso de fiscalizacion tributaria.

— Recomendaciones

Las recomendaciones facilitadas en la investigacion se apoyan en el desarrolio de la misma, siendo

“congruentes en todo momento con el objetivo general del tema de investigacion.

~  Fuentes de informacion
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Peruanas.

CONCLUSION
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tematico considero que la bachiller Quispe Pino, Karoll Francesca ha realizado la tesis conforme
exigencias establecidas por la Facultad, para su preparacion y elaboracion; el mismo que esta concluido y

listo para ser sustentado.

Atentamente,
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion, tiene como objetivo general analizar la
regulacion de la aplicacion de la potestad discrecional en el proceso de
fiscalizacion tributaria en lima en el afio 2016, en ese contexto se observé que
la Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria - SUNAT
aplica esta facultad sin ninguan tipo de control en el proceso de fiscalizacion
tributaria, reportdndose asi arbitrariedades cometidas de una forma
completamente desfavorable para el contribuyente, afectando sus derechos
fundamentales. En ese sentido, esta investigacion se realiz6 con el fin de
esclarecer la aplicacion de la potestad discrecional en el proceso de
fiscalizacion de la administracion tributaria en el Perd tomando en cuenta
perspectiva de los especialistas en derecho tributario respecto del control y
regulacion de la potestad de discrecionalidad que se deberia tener en el
proceso antes mencionado para lograr una concepcién distinta de la potestad
descrita. Bajo esa premisa, para esta investigacion se ha utilizado el disefio no
experimental y transversal, tipo bésica, nivel descriptivo, método inductivo,
enfoque cualitativo — propositivo. Finalmente se llegd a la siguiente conclusion,
entre otras: Se determind que la perspectiva de los especialistas en Derecho
Tributario respecto del control de la potestad de discrecionalidad en el proceso
de fiscalizacion de la administracion tributaria es positiva hacia el cambio

sustantivo de la norma hacia la regulacion y el control de dicha potestad.

Palabras clave: Administracion, potestad, discrecionalidad, Superintendencia
Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria — SUNAT, fiscalizacion,

regulacion.
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ABSTRACT

The present research work, has as general objective to analyze the regulation
of the application of the discretionary power in the process of tax control in Lima
in 2016, in this context it was observed that the National Superintendence of
Customs and Tax Administration - SUNAT applies this power without any type
of control in the process of tax control, thus reporting arbitrariness committed in
a completely unfavorable way for the taxpayer, affecting their fundamental
rights. In this sense, this research was carried out with the purpose of clarifying
the application of the discretionary power in the tax administration's taxation
process in Peru, taking into account the perspective of the tax law specialists
regarding the control and regulation of the power of taxation. Discretion that
should be had in the aforementioned process to achieve a different conception
described power. Under this premise, for this research the non-experimental
and transversal design has been used, basic type, descriptive level, inductive
method, qualitative - proactive approach. The following conclusion was
reached, among others: It was determined that the perspective of Tax Law
specialists regarding the control of the discretion power in the tax administration
audit process is positive towards the substantive change of the regulation and

the control of said potest.

Keywords: Administration, power, discretion, National Superintendence of
Customs and Tax Administration - SUNAT, auditing, regulation.
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INTRODUCCION

El desarrollo de esta investigacion estd basada en el estudio de la
aplicacion de la discrecionalidad en el proceso de fiscalizacion tributaria a
cargo de la Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracién Tributaria
— SUNAT ante los contribuyentes en Lima en el afio 2016 y se pretende
determinar que la regulacién técnica de esta potestad ofrece una posible
mejora en el ejercicio de las funciones de los encargados de ejecutar el
proceso de fiscalizacion, garantizando asi el respeto del debido proceso y

respaldando los derechos fundamentales de cada actor.

Es asi, que uno de los principales fundamentos expuestos esta basado
en el uso de la potestad discrecional por la doctrina del derecho administrativo,
como necesaria para la eficaz actuacion administrativa teniendo en cuenta que
dicha administracion presenta falencias. Mediante esta investigacion se
propone una regulacion estratégica en pro de garantizar el respeto de los
derechos fundamentales del contribuyente y la mejora en la eficiencia de la

labor de la administracion tributaria.

Esta investigacion esta realizada mediante el método inductivo, enfoque
cualitativo — propositivo. Es importante mencionar que la poca literatura con
respecto a la regulacién de la potestad discrecional surgié en el camino de la
ejecucion de esta investigacibn como una limitante, asi también los pocos
casos en los que la doctrina nombra una regulacién a la aplicacion de esta
facultad ha sido motivo de impulso para lograr aterrizar en la mejora de la
conceptualizacion de regulacion de una facultad que en el presente trabajo se

desarrolla a lo largo de los tres capitulos.

En ese sentido, en el Capitulo |, se plantea la realidad problematica, la
adecuada delimitacion de la investigacion, el problema de la investigacion, los

objetivos, los supuestos y categorias y la metodologia de la investigacion.



De la misma forma, en el Capitulo Il, se desarrolla los antecedentes de
la investigacion, las bases teoricas, las bases legales y se sefalan la definicion

de términos basicos.

Finalmente, en el Capitulo Ill, se presenta los andlisis e interpretacién de
resultados, incluyendo las conclusiones y recomendaciones realizadas en

finalizar esta investigacion.

Y por ultimo se adjuntan las referencias bibliograficas, son los textos

usados en toda la investigacion.



CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 Descripcién de la realidad probleméatica

Alrededor del mundo, la Administracion Tributaria cumple con mudltiples
actividades y crecientes, es por eso que la norma casi siempre estructura el
actuar comun de la administracion, es decir esta actuaciébn siempre esta
parametrada y no consigue afinar limites en todos los casos o en el diario de
sus funciones, en ese sentido el ordenamiento juridico tiene dos modalidades
de potestades a las que denomina mediante la administracion la potestad
reglada y la discrecional de acuerdo con la forma en la que debe actuar con

respecto a sus funciones y la ley.

En el caso de la Administracion Tributaria, la potestad discrecional es un
acto de voluntad, de eleccion para realizar un acto, asi como lo refiere en su
investigacion Bolafios (2012, p. 15). “La discrecionalidad es la delimitacién
individual de un concepto indeterminado dentro de sus limites, pues son los

conceptos vagos de valor los que otorgan discrecionalidad”.

El objetivo principal de la potestad discrecional es el de otorgar libertad al

funcionario para que pueda decidir bajo el principio de la buena fe, el mejor de

11



los caminos para realizar de forma eficaz el proceso de fiscalizacion. En el
Peru la Administracion Tributaria ha tenido que enfrentar muchos desafios
tecnoldgicos y culturales para poder generar nuevos mecanismos para la
adecuada y productiva recaudacion de los impuestos, de la misma manera al
promover el cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias, el cual se
ve impulsado cuando la Administracion Tributaria logra demostrar que existe
una alta posibilidad de que el incumplimiento sea detectado y a su vez

sancionado.

En ese sentido, justo en ese incumplimiento y en la sancién de esa
deteccidén existe una evidente problematica en la Administracion Tributaria,
que resulta de la aplicaciéon de la potestad discrecional en el proceso de
fiscalizacion como se evidencia en los diferentes reportes e informes
revisados. Como Villegas (2015, p. 247), sefiala que: “de hecho que la
informacion requerida por la Administracion tiene implicancia tributaria,
estamos de acuerdo con que se le exija al contribuyente su presentacion; pero
cuando se refiere a las formas y condiciones, no deben infringir los derechos

fundamentales del contribuyente”.

El presente trabajo se realizara teniendo en consideracién que la presion
tributaria constituye uno de los rubros importantes para el financiamiento del
gasto publico, teniendo como ente rector del rubro tributario a la Super
Intendencia Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria - SUNAT el cual
segun nuestra realidad no se ajusta la problematica social en la que nos
encontramos, la gestion de esta entidad ha sido muy criticada por su falta de

aplicacion correcta del debido proceso.

Es asi que, en la sentencia del Tribunal Constitucional del 28 de abril de
2014 con numero de expediente 03700-2013-PA/TC, resuelve fundada la
demanda por encontrarse sentido a la arbitrariedad que fundamenta el
demandante en el proceso de fiscalizacion, volviendo al principio todo el

procedimiento de fiscalizacion, evidenciandose asi una vez mas la
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problematica de la aplicacion de la potestad discrecional en el proceso de
fiscalizacion.

La administracion tributaria tiene mdaltiples carencias y se ha creado una
especie de mal clima entre el contribuyente y la misma, no pudiendo ejercer

sus funciones segun el DL -501/1988:

Son béasicamente solicitar, y de ser el caso ejecutar, medidas destinadas
a cautelar la percepciéon de los tributos que administra y disponer la
suspension de las mismas cuando corresponda, de acuerdo a ley,
controlar y fiscalizar el trafico de mercancias, cualquiera sea su origen y
naturaleza a nivel nacional, inspeccionar, fiscalizar y controlar las
agencias de aduanas, despachadores oficiales, depésitos autorizados,
almacenes fiscales, terminales de almacenamiento, consignatarios y
medios de transporte utilizados en el trafico internacional de personas,
mercancias u otros. (Decreto Legislativo, 1988, p. 1).

Finalmente, el Estado ejerce su poder de imposicion a través de la
Administracion Tributaria haciendo pleno derecho el lus Puniendi y el lus
Imperium con el objetivo de administrar los recursos de forma Optima. Para

muchos autores como De la Vega (2013) afirma:

En el caso de la Administracién Tributaria estos poderes son invocados
y aplicados a los contribuyentes o administrados estando en desigualdad
de condiciones, no pueden ser los mismos poderes el que ejerza y
regule el accionar de los funcionarios, criticando de forma muy amable la
atribucién que se realiz6 mediante el cédigo tributario en su articulo 62°
que se refiere a la facultad de fiscalizacion de la administracion tributaria
el cual se ejerce en forma discrecional, de acuerdo a lo establecido en el
ultimo parrafo de la norma IV del Titulo Preliminar dejando al proceso de
fiscalizacion al libre albedrio o al criterio del fiscalizador. (De la Vega,
2013, p. 12).

Como se ha mostrado, este trabajo tiene por objetivo analizar la regulacion
de la aplicacion de la potestad discrecional y proponer una modificacién ante
la laguna dentro de la norma, en este caso el Cadigo Tributario en lo referente

ala Norma IV y asi evitar la colision de derechos de los contribuyentes.
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1.2. Delimitacién de la investigacion

1.2.1. Delimitacion social
La investigacion esta proyectada hacia la poblaciéon de abogados
especializados de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica en derecho
tributario y corporativo de la Universidad Alas Peruanas, a quienes se

les aplicé una entrevista con preguntas abiertas.

1.2.2. Delimitacion espacial
Este trabajo contd con la participacion de abogados especialistas en
derecho tributario y corporativo de la Universidad Alas Peruanas —

Facultad de Derecho, en el distrito de la Victoria, Lima.

1.2.3. Delimitacion temporal
La presente investigacion se inicidé en agosto del afio 2016 y culmino

en marzo de 2019.

1.2.4. Delimitacion conceptual

La potestad discrecional es la actividad auténoma de la
administracion que viene enmarcada por el modo de determinacion y el
ejercicio de una actuacion discrecional. Es asi que Villar Palasi (2001),
refiere que: “Se distingue cuatro ajustes en el binomio de adecuacion
potestad discrecional y principio de legalidad, los cuales determinan o
indeterminan las condiciones del ejercicio de la discrecionalidad”. (p.
97).

La potestad discrecional de la administracion como: Concepto de
limitacion o control de la discrecionalidad por el poder judicial se toma
como hecho significativo porque resguarda el bien comun y los
intereses colectivos. Puede parecer cuestionable la generacion de
controversias por la aplicacion de la discrecionalidad y todas las

consecuencias que esta genera, es decir que si se controla o no es
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parte de la problematica del derecho administrativo, Sin embargo,
Cassagne (2006) afirma que:

Esa idea encuentra sustento en la circunstancia de no haberse
canalizado aln las distintas corrientes del pensamiento juridico en un
cauce que, con una minima unidad de criterio, permita interpretar el
fenémeno de lo discrecional dentro de la ley y del derecho como una
actividad juridica de la Administracion controlable por los jueces.
(Cassagne, 2006, p, 41).

1.3. Problema de investigacion

1.3.1. Problema general
¢,Como regular la aplicacion de la potestad discrecional en el

proceso de fiscalizacidén de la administracién tributaria, Lima 20167

1.3.2. Problemas especifico
e ¢CoOmo identificar el protagonismo de la discrecionalidad en el
proceso de fiscalizacién tributaria?
e ¢COmo establecer la aplicacion del debido proceso dentro de la
Administracion Tributaria?
e ¢ CoOmo aplicar la potestad discrecional sin limitar las facultades de

la Administracion Tributaria?
1.4 .Objetivos de la investigacion
1.4.1. Objetivo general
e Analizar la regulacion de la potestad discrecional en el proceso de
fiscalizacion de la Administracion Tributaria.
1.4.2. Objetivos especificos

¢ Analizar el protagonismo de la potestad discrecional en el proceso

de fiscalizacion de la Administracién Tributaria.
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e Establecer la adecuada aplicacion de la discrecionalidad en el
proceso de fiscalizacion de la Administracion Tributaria.

e Direccionar la aplicacion de la potestad discrecional en el proceso
de fiscalizacion sin limitar las facultades de la Administracion

Tributaria.

1.5.Supuestos y categorias de la Investigacion

1.5.1. Supuesto general
La regulacién de la aplicacion de la potestad discrecional en el
proceso de fiscalizacion de la Administracion Tributaria, Lima 2016.

Es parte fundamental de la base normativa de la tributaria.

1.5.2. Supuestos especificos

e El protagonismo de la potestad discrecional en el proceso de
fiscalizacion de la Administracion Tributaria es una realidad
palpable.

e Es una necesidad aplicar mediante un fundamento técnico la
potestad discrecionalidad en el proceso de fiscalizacion de la
Administracion Tributaria.

e Es posible aplicar la discrecionalidad en el proceso de
fiscalizacion sin limitarlas facultades de la Administracion

Tributaria.

1.5.3. Categorias

Categoria: La discrecionalidad en el proceso de fiscalizacion

Definicion conceptual

La discrecionalidad es la atribucién que la norma facilita a un
funcionario de la administracion en el cumplimiento de labor
fungiendo del necesario criterio, para que, realice el procedimiento

correcto. Es asi que Gémez Cabrera (1998) afirma que:
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Dentro del marco trazado por los elementos reglados y por los
principios generales del derecho y a través de un procedimiento
que asegure la necesaria coherencia, elija o determine, ante un
caso concreto, la actuaciéon o la decision que considere mas
conveniente para el interés publico, con base en un proceso
sistematico de construccion argumentativa, discutible o no, pero
razonable, a partir de unos hechos comprobados. (Gémez
Cabrera, 1998, p. 22).

En ese sentido, la discrecionalidad en el proceso de
fiscalizacion es el uso razonable del criterio utlizando la
experiencia y la légica de los funcionarios en un proceso de

fiscalizacion, que es un procedimiento administrativo.

Categoria: La administracién tributaria

Definicion conceptual

Para lograr un concepto claro de Administracién Tributaria
podemos citar a Amasifuen (2015) quien afirma que a la
Administracién Tributaria es:

La pieza que, en el Peru constituye la parte operativa del sistema
tributario y en ella se definen, disefian, programan, ejecutan y
controlan las acciones concretas para alcanzar las metas

trazadas en lo que a recaudacion se refiere. (p, 81).

En ese sentido, el Estado, a través de sus instituciones, es el
titular del lus imperium, con el cual se faculta a la Administracion
Tributaria, en virtud de la existencia de una ley, un codigo, diversos
procedimientos y reglamentos a exigir de los sujetos pasivos
(contribuyentes) una prestacion pecuniaria. Tal como se refiere en
el articulo 74° de la Constitucion Politica del Pera: “El Estado, al
ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de
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reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos
fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener efecto

confiscatorio”. (p. 22).

Subcategorias:

La discrecionalidad: La definicibn conceptual de la
discrecionalidad es la libre disposicion para tomar una decision con
plena libertad dentro de unos parametros, como lo dice Arias
(2010, p. 148), “la discrecionalidad se ha de concebir como un
modo comun de actuar en aquellos @mbitos donde se considera
trascendente que un funcionario en pleno ejercicio de sus
capacidades opten por tomar decisiones sobre la base de sus
valoraciones y en virtud de las circunstancias objetivas que rodean

los casos concretos que evaluan”.

Lo més importante es siempre determinar que el funcionario puede
tomar una decision en pro de una buena gestion y la que
discrecionalidad es el uso de sus facultades con base a los
principios del Derecho pero sobre todo pensando en el bien comun

y en la buena fe para poder ejercer sus funciones.

En ese sentido, Mesquida (2003) afirma que:

La discrecionalidad es aquella facultad que el ordenamiento juridico
otorga a un funcionario para tome una decisién segun los principios y
estandares que considere justificadamente de aplicacién ante la
indeterminacion o el caracter abierto de la norma juridica a aplicar.
Esto no quiere decir que el funcionario quiera provocar
deliberadamente inseguridad juridica por el contrario, se le otorga
esta facultad al funcionario sujeto al Derecho con un claro predominio

del valor de la eficacia. (Mesquida Sampol, 2003, p. 67).
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En razén a lo antes descrito, la discrecionalidad para ambos
autores no se trata de un acto arbitrario sino muy por el
contrario, se trata de la toma de decisiones de un funcionario en
pro del bien comun, que sus acciones y decisiones estén
basadas en las circunstancias y en un conocimiento técnico de

su labor.

La potestad discrecional: Es la facultad de tomar esa
decision pero respaldada por la norma en el cumplimientos de
las funciones, segun Arias (2010, p. 130) senala que: “La
potestad discrecional se caracteriza por otorgar libertad de
actuacion a la Administracion, independencia incluso con
respecto de la ley. Esta se alza como expresion de una libertad
absoluta de accién que hace desaparece la incipiente idea de
una administracién limitada en la ejecucién de la norma debido a

los caracteres propios que concibe".

Afortunadamente, la potestad discrecional no es mas que un
atributo del que goza cada funcionario de la administracion que
muchas veces se ve opacado por la arbitrariedad pero que
permite realizar un trabajo de fiscalizacién de forma rapida y en

el marco de la legalidad.

Tipos de discrecionalidad: Es preciso mencionar que la
discrecionalidad tiene varias tipologias pero he querido mencionar

las que son méas conocidas, como Dworkin (1989) afirma que:

La discrecionalidad es una facultad legitima, ya que existe una norma que
la respalde y para él existen dos tipos de discrecionalidad:

La discrecionalidad que permite al funcionario aplicar su propio criterio en
la interpretacion de una forma libre como abierta que no permite que se

aterrice mecanicamente, es decir que puede hacer uso de la légica y de su
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experiencia para poder utilizar el discernimiento. Ademéas que esta
decisién puede ser no revisada o supervisada. (Dworkin, 1989, p. 343).

La discrecionalidad en sentido fuerte, es la que se ejecuta cuando el
funcionario se encuentra dentro de un esquema, mediante lo impuesto por

la norma de forma positivista. (Dworking, 1989, p. 343).

La discrecionalidad tiene dos tipos y estos tienen como base la
clase y complejidad de las circunstancias en las que se va a
utilizar la discrecionalidad o que tan complejo sea el caso para

poder resolver se va a utilizar un tipo de decision.

La concepcion limitativa: En el desarrollo de la sociedad
siempre ha sido el Derecho el encargado de poner limites, pero
a su vez regular la naturaleza de imposicién de autoridad en la
administracion publica no es una idea descabellada, para Arias
(2010, p. 143), “la discrecionalidad tiene un conjunto de limites
naturales o intrinsecos, propios de las particularidades que
entrafia; y un conjunto de limites relativos o extrinsecos que son
el resultado de su ejercicio e interaccion con lo social”’. En ese
sentido, la prohibicién de actuar con una finalidad impropia es
realmente un limite, sobre todo si se desatiende el principio del

interés publico.

En la doctrina nacional se maneja el concepto de limitar las
facultades discrecionales como un ideal que no es mas que un

imposible es asi que De la Vega (2013) afirma que:

Suprimir la discrecionalidad resulta I6gicamente imposible, porque en
més de una ocasibn se ha de necesitar la experiencia, los
conocimientos, es decir su capacidad de criterio para tomar la
decisiébn méas adecuada al Derecho o mas pegada a interés superior
que sea prevalente. La discrecionalidad es basicamente una
necesidad pero debe ser aplicada con estrictos criterios técnicos. (De
la Vega, 2013, p. 25).
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En efecto, la limitacion de una facultad no es viable porque esta
potestad resulta una necesidad de la Administracién Tributaria
casualmente para ejercer su trabajo de forma eficiente, no es
posible restringir esta facultad pero si podemos concebir la

regulacion.

La asimilacion entre discrecionalidad y oportunidad: La
oportunidad y la discrecionalidad parecen dos conceptos
separados, pero en el campo administrativo existe una realidad
juridica, un encuentro entre oportunidad y legalidad. Es asi que
Cassagne (2006, p. 16), nos sefala que “la oportunidad no esta
en la entrafia de la discrecionalidad. Lo que si halla en la raiz de
la discrecionalidad administrativa, que en cualquier caso siempre
sucumbe ante los controles negativos y positivos. Cuando se
toma una decision de oportunidad se advierte que quien las
toma se centra en diversos aspectos, unos reglados en forma

genérica y concreta y otros parcialmente discrecionales”.

La oportunidad puede tener multiples matices entre el momento
que se toma la decision, la finalidad de la decisién tomada, el
objeto con la que se tome la decisién y elegir el procedimiento
gue se tiene que cumplir en el acto que también debe ir junto al
principio de la especialidad del administrado, tornandose
favorable y respetando sus derechos, eso es una asimilacion de
la discrecionalidad y la oportunidad. Elegir con libertad en el
momento justo, el procedimiento adecuado y finalmente con

equidad y justicia.
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1.53.1.

Operacionalizacion de las categorias:

Administracion Tributaria

La discrecionalidad en el proceso de fiscalizacion y la

Subcategorias . .
9 Indicadores ltems

v' Se comprende dentro de las 1. ¢La discrecionalidad en la administracion tributaria es

normas y principios. legal, es decir estd comprendida en la constitucién?
. ) ) v" Controla la actividad. 2. ¢Concibiendo la discrecionalidad como una facultad
La discrecionalidad . 2 . . L o :

v" Concibe su formacioén en la del funcionario de la administracién tributaria, podemos
constitucion. decir que controla su actividad?

3. ¢Cree usted que limitar la potestad discrecional en

v' Actla de forma libre. las funciones del funcionario podria evitar la injerencia

v' Genera conceptos juridicos en aspectos politicos de gestion en la administracion

La potestad discrecional indeterminados. tributaria?

v' Faculta la libre eleccion. 4. ¢lLa potestad discrecional le confiere eleccion
indeterminada para el funcionario de la administracion
tributaria?

(et un margence maniora. | 5,25 o L SXeeT L Sheisennatted s 8

Tipos de discrecionalidad v' Adopta una posicion. maniobra? ' P 9
v' Aplica de forma mecanica. A : . , .
6. ¢ Por ser una potestad se aplica de forma mecanica?
. - . 7. ¢La limitacion de la potestad discrecional tendria
v' Existe la injerencia en los asuntos | . . . | de | litica d . |
o oliticos injerencia en los asuntos de la politica de gestion en la
La concepcion limitativa P o administracion tributaria?
v' Autoriza a generar reglas. . e L
: L 8. ¢Es legitima la concepcién de la potestad de la

v/ Discute la legitimidad. ; . .
discrecionalidad?

9. ¢Si limitamos la potestad discrecional tendremos un

v' Controla la legalidad. control de la legalidad?

La asimilacion entre discrecionalidad y v' Hace una diferencia. 10. ¢Existe realmente una diferencia entre
oportunidad. v' Exhibe una realidad distinta. discrecionalidad y oportunidad?

v" Acumula distintas opciones. 11. ¢ Las distintas opiniones con respecto a la diferencia
de éstos conceptos no daria conceptos Utiles?
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1.6. Metodologia de lainvestigacion

1.6.1. Tipo y nivel de la investigacion
a) Tipo de investigacion

La presente investigacion es de tipo basica, ya que su finalidad no es el
descubrimiento de las leyes que rigen el comportamiento de ciertos
fendbmenos o eventos; por el contrario intenta encontrar los principios
generales que gobiernan los diversos fendbmenos. Segun Samaja (2002),
“este tipo de investigacion se lleva a cabo para aumentar el conocimiento.
Por lo tanto, esta recogiendo conocimiento por causa del conocimiento.
Se lleva a cabo para persuadir a la curiosidad como por qué los cambios
de la sociedad o lo que hace que las cosas sucedan de investigacion,
etcétera”. (p, 32) Siendo la idea principal detras de la investigacion basica,

ampliar los conocimientos preconcebidos.

Es decir que este tipo de investigacion busca reproducir ideas nuevas
con base en las teorias sociales, en conceptos ya conocidos por nosotros,
con el objetivo de profundizar la informacion obtenida, analizar a
profundidad el contenido, mas no dar por resuelta una interrogante

factica.

b) Nivel de investigacién

La presente investigacion es de nivel descriptivo, ya que Samaja (2002)
afirma que: “Busca hacer especificas las propiedades, los caracteres y los
perfiles de personas, grupos, comunidades, procesos, objetos o cualquier
otro fendmeno que se pueda realizar un analisis. Es decir que se pretende
medir o recoger informacion de manera independiente”. (Samaja, 2002, p,
33).

El propdsito de esta investigacion es describir las circunstancias en las

qgue se desarrolla la aplicacion de la potestad discrecional en el proceso
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de fiscalizacion tributaria, es asi que este nivel de investigacion sirve para
describir un efecto particular en una poblacion en particular en un

momento determinado en el tiempo.

La investigacion del nivel descriptivo consiste en determinar las
interrelaciones y el estado en que se encuentran los fendmenos sociales
que se producen en el transcurso del tiempo. En ese sentido, desde el
punto de vista de Samaja (2002, p. 18) sefiala que: “la aplicacién de los
instrumentos a las muestras de la investigacion se interpretan para

obtener como resultado una conclusion para realizar una proposicion”.

Mediante el nivel descriptivo se busca recoger diversas informaciones de
manera independiente o conjunta sobre los conceptos, es decir observar y

describir el comportamiento de los hechos.

1.6.2. Método y disefio de la investigacién

a) Método de la investigacion
La investigacion es netamente cualitativa, ya que segun Samaja
(2002, p. 19). “la investigacion cualitativa nace plenamente desde la

induccidn porque se hace desde lo general, hacia lo particular”.

El método Inductivo tiene dos etapas; reflexiva y de disefio, ambas
se materializan en un marco tedrico-conceptual y en la planificacion de
las actividades que se ejecutaran en las fases posteriores. Es

conveniente aclarar que Samaja (2002) afirma que:

Una vez identificado el tdpico, el investigador suele buscar toda la
informacion posible sobre el mismo, en definitiva se trata de establecer el
estado de la cuestién, pero desde una perspectiva amplia, sin llegar a
detalles extremos. Libros, articulos, informes, pero también experiencias
vitales, testimonios, comentarios, que se manejan en el desarrollo de la

investigacién. (Samaja, 2002, p. 45).
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Este método de investigacion tiene como finalidad obtener
conclusiones desde premisas particulares, es considerado el método
cientifico habitual que abarca un estudio de los hechos concretos para

poder llegar a conclusiones universales.
b) Disefio de la investigacion

El término de disefio se refiere al plan o estrategia concebida para
obtener informacién, como Sampieri (2014, p. 126) lo sefala, “el disefo
constituye el plan o la estrategia para confirmar si es 0 no cierto el

supuesto que se propuso”.

Esta investigacion es cualitativa, se utiliza por los investigadores
gue estudian el comportamiento y los habitos humanos. La teoria
fundamentada es un disefio de investigacién cualitativa que ha sido
utilizado teorias sobre fendmenos de salud y derecho relevantes. La
teoria fundamentada genera conceptos originales.

La presente investigacion propone una modificacion en base a la
informacion existente observando los hechos tal y como se manifiestan

para que posteriormente sean analizados.

1.6.3. Poblacién y muestra
a) Poblacién

Es el conjunto de todos los casos que concuerdan con determinadas
especificaciones y se delimitar4 en base al planteamiento del problema,

como Sampieri (2014) afirma que:

Es la totalidad de un fendmeno de estudio, incluye la totalidad de
unidades de andlisis que integran dicho fendmeno y que debe
cuantificarse para un determinado estudio integrado un conjunto de
entidades que participan de una determinada caracteristica y se le
denomina la poblacién por constituir la totalidad del fenémeno adscrito a

una investigacion. (Sampieri, 2014, p. 174).
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La poblacion de la presente investigacion estuvo constituida por seis
abogados especialistas en derecho tributario y corporativo de la

Universidad Alas Peruanas, Lima.

Universidad Alas
Peruanas - Facultad de 5 »
; . Categoria Poblacion
Derecho y ciencias
politicas
Lima abogados — docentes 75

Fuente: Coordinacion académica de la facultad de derecho y ciencia politica de la Universidad
Alas Peruanas — Lima 2016.

b) Muestra

El concepto de muestra desde la concepcién de Sampieri (2001, p.175)
refiere que, “la muestra es un subgrupo de la poblacién, un subconjunto
de elementos que pertenecen a ese conjunto definido en sus

caracteristicas al que se llama poblacion”.

En esta investigacion la muestra seleccionada tiene las siguientes
cualidades: Universidad Alas Peruanas, la categoria, especialidad,
experiencia como abogados especialistas en derecho tributario y
corporativo que se desempefian en la Universidad Alas Peruanas —

Facultad de derecho y ciencia politica, distrito de la Victoria, Lima.

Universidad Alas ) o
Categoria Especializacion Muestra
Peruanas

] Derecho tributario y
Lima Abogados docentes ) 3
corporativo
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1.6.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos
a) Técnicas

La entrevista, es una conversacion dirigida, con un proposito especifico
y que usa un formato de preguntas y respuestas. Segun Monje (2011)

afirma que:

Se establece asi un dialogo, pero un didlogo peculiar, asimétrico, donde
una de las partes busca recoger informacion y la otra se nos presenta
como fuente de esta informacion. Una entrevista es un dialogo en el que
la persona (entrevistador), hace una serie de preguntas a otra persona
(entrevistado), con el fin de conocer mejor sus ideas, sus pensamientos

o su forma de actuar. (Monje Alvarez, 2011, p. 33).

Este instrumento se aplica con la finalidad de conocer el punto de vista
de cada uno de los especialistas en derecho tributario y corporativo con
respecto a la aplicacion de la potestad discrecional en el proceso de
fiscalizacion de la administracion tributaria, a través de la entrevista
pudimos recoger las perspectivas de los especialistas y analizar las

diversas impresiones de cada uno de ellos (Monje Alvares, 2011).

b) Instrumentos
La guia de entrevista

Se trata de los instrumentos o medios fisicos que se emplean para
recoger y almacenar la informacion. Monje Alvarez (2011) describe a

este instrumento como:

El que usualmente se recogen datos e informacién relevante en casa
una de las entrevistas mediante la guia. Para esta investigacion se utilizo
como instrumentos de recoleccion de datos la de entrevista, la guia de
entrevista estuvo conformada de preguntas abiertas relacionadas
directamente con el objetivo general y los objetivos especificos de la

investigacion. (Monje Alvarez, 2011, p. 16).
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Como investigadora me converti en el principal instrumento de
recoleccion de datos, siendo indispensable contar con diversos medios
fisicos como los de una grabadora o guias de entrevistas para poder
almacenar la mayor cantidad de informacion y asi poder analizar los

resultados obtenidos para la investigacion.

1.6.5. Justificacidn, importancia y limitaciones de la investigacion

a) Justificacion
Tedrica: Para lograr comprender el tema que se desarrolla en la
investigacion, Monje Alvarez (2011) nos indica que:

Existe la necesidad de hacer un analisis preciso sobre el concepto de
discrecionalidad y de la adecuada regulacion de la aplicaciéon de la
potestad discrecional en el proceso de la fiscalizacion tributaria en todos
los niveles de contribuyentes donde se presentan mayor indice de
reportes sobre la coalicibn de los derechos fundamentales. (Monje
Alvarez, 2011, p. 68).

Practica: La justificacién practica nos permite explicar mediante el
ejercicio en campo la problematica encontrada y como poder encontrar
una propuesta en el desarrollo de la investigacion, Monje Alvares (2011,
p. 69) nos describe que, “la investigacion debe poder ser ejecutada de
forma practica para demostrar el aporte del investigador por lo menos de

forma tentativa”.

Al respecto, esta investigacion aportard una amplia informacion
respecto de potestad discrecional, de la regulacién, del actuar
administrativo y de su impacto en el proceso de fiscalizacion, logrando
gue los funcionarios implicados en este proceso realicen la fiscalizacion
tributaria de forma eficaz y sin colisionar con los derechos
constitucionales de los administrados o también llamados

contribuyentes.
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La regulacion de la aplicacion de la potestad de discrecionalidad no
s6lo aportard una importante doctrina, sino que podra hacer eficiente el
manejo del proceso de fiscalizacion, siendo menos engorroso los

trAmites y gestiones en la administracion tributaria.

Metodoldgica: Toda investigacion se construye bajo el concepto de
aumentar el conocimiento y las vias de desarrollo de nuevas
experiencias, es por ello que la justificacion metodolégica segun Monje
Alvares (2011, p. 69), “contribuye con el andlisis de nuevas teorias,
generacion de nuevas perspectivas y mucho mas impulso a la creacion

del conocimiento”.

Es asi que, esta investigacién propone una modificacion a la norma ya
existente, de tal manera que se cumple con la estructura constituida por

la Universidad.

b) Importancia

Para definir la importancia de una investigacibn es necesario

mencionar lo referido por Sampieri (2014):

Una investigacion llega a ser conveniente por diversos motivos; tal vez
ayude a resolver un problema social, a formular una teoria o a generar
nuevas inquietudes de investigacion. Lo que algunos consideran
relevante para investigar puede no serlo para otros, pues suele diferir la

opinion de las personas. (Sampieri, 2014, p. 40).

La investigacion realizada nacio por el malestar constante de los
contribuyentes y su relacion con la administracion tributaria, con las
constantes quejas y reclamos que existen en el dia a dia,
especificamente en el proceso de fiscalizacion en la aplicacion de la

potestad de discrecionalidad y segun Jorge Bermudez (1996) afirma
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qgue: “Toda actuacion administrativa es justificable, el problema sera
determinar hasta donde o qué profundidad puede tener tal justiciabilidad

respecto de los actos discrecionales.” (p. 93).

Es importante el tema de investigacién porque si logramos analizar a
profundidad la correcta aplicacion de la potestad discrecional en el
proceso de fiscalizacion podremos comprender el fenbmeno llamado
empoderamiento del fiscalizador de la cual gozan los encargados del
proceso de fiscalizacién de la parte de la administracion.

b) Limitaciones

Las limitaciones permiten establecer parametros, nos ayudan a centrar
la investigacién, coadyuvan al especificacion en tanto a espacio, tiempo,
poblacién y muestra, es asi que Sampieri (2014) afirma; “Que resulta
muy util para tener una idea mas clara y para delimitar que tipo de
investigacion se va a llevar a cabo es primordial tomar en cuenta las

limitaciones”(p.5).

De este modo, la presente investigacion tuvo como una limitacion a lo
largo de su desarrollo la busqueda de fuentes de informacion, sobre todo

antecedentes nacional.

De la misma manera, en el momento de realizar la entrevista a los
especialistas las limitaciones de tiempo debido a la carga laboral y
disponibilidad de cada uno fue una gran complicacién para recoger todas
las impresiones de los profesionales con respecto a la potestad

discrecional.

Finalmente, el gasto econdmico que se te tuvo en todo el desarrollo de

la investigacion para lograr el objetivo principal.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes del estudio de investigacién

Villoslada, M (2013). Investigé sobre EIl control de la discrecionalidad, en
Su tesis para obtener el grado de abogada en La Rioja. La tesis citada refiere
que la potestad discrecional prioriza siempre el interés superior del bien comun,
el ejercicio de esta potestad implica utilizar el criterio y la libre eleccién de una
razon justa desde la perspectiva del Derecho ejerciendo la libertad de elegir
bajo el Unico criterio juridico con base en la buena fe considerando siempre que

la discrecionalidad no es sindnimo de arbitrariedad.

De la misma manera, no se puede referir a la potestad discrecional sin
pensar en la libre eleccion, en utilizar el criterio que la mayoria de veces emiten
también una opinion parcializada por posiciones preconcebidas, tal y como lo
describe Villoslada (2013): “La fiscalizacién del ejercicio de las potestades
discrecionales se realiza a través de las técnicas jurisprudencialmente
perfeccionadas de control de los hechos determinantes, de los elementos

reglados, incluido el control que se realizaria a través de los principios
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generales del derecho” (p. 41). Es asi que, con una extensa revision
bibliogréfica debido a las dificultades de Villoslada describe ampliamente a la
potestad discrecionalidad sin un tecnicismo innecesario, esta investigacion

llega a las siguientes conclusiones:

La potestad discrecional sea débil o fuerte depende exclusivamente del
operador que utilice esta potestad dentro de un cuadro de legalidad y
legitimidad. Cémo ejercerla utilizando su plena capacidad de eleccion y
buen juicio es muy dificil, pero es necesario tener una concepcion de la
discrecional completamente definida porque esta puede que sea mas
fuerte o débil dependiendo de la densidad de la norma con la que se
ejecute. Por otro lado, el control del ejercicio de esas potestades también
serd mas intenso cuando la discrecionalidad sea mas débil porque la
norma facilita criterios y pautas que aplicar en el supuesto concreto.
(Villoslada, 2013, p. 42).

En ese sentido, se puede observar que la simplicidad de una norma se
pude justificar de dos maneras, a una imposibilidad material de prever y
valorar de manera minuciosa todas las circunstancias que eventualmente
puedan aparecer en el caso concreto, 0 que sea fruto de una deliberada
remisién al criterio de la Administracion siendo asi una discrecionalidad
instrumental y una discrecionalidad finalista respectivamente. En ese
sentido se puede clasificar dos discrecionalidades como: la juridico -

técnica y la socio - politica. (Villoslada, 2013, p. 44)

Arias, G. (2010). En su estudio titulado A vueltas con la discrecionalidad
administrativa, de Santiago de Cuba, Cuba, llegan a las siguientes

conclusiones:

La génesis de su definicion a lo largo de su trabajo es ordinal, para que
exista debe haber una preconcepcion legal, es decir que puede que sea
relativamente no legal pero debe estar justificada dentro de la norma no
juridica, es decir basada en principios tal vez para que pueda ser ejercida con

libertad pero de forma correcta. Es asi que, Arias (2010) afirma que: “El
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prototipico de esta potestad es el ejercicio apreciativo que realiza la
administracion entre diversas alternativas o modos de actuacién que pueden
estar o no incluidos en la norma juridica pero que le sirven al Grgano
administrativo para ampliar su marco de decision” (p. 139). El fin principal de la
administracion siempre es el interés publico porque asi fue concebida gracias a
la norma que la respalda cumpliendo siempre con su origen positivista. De la
misma manera el juicio que usen para tomar una decision administrativa esta
basado en ejes extrajuridicos, como las direcciones que se deban tener en
cuenta, los factores econdémicos pero sobre todo de libre eleccion que seran en
todo momento el fundamento de la decision tomada.

La potestad de discrecionalidad es una forma de decisibn otorgada
previamente por la norma juridica, una libertad plena de actuacién razén por la
cual la administracion evaluara y tomara la mejor entre las distintas alternativas
tomando como fundamento de su accidn criterios extrajuridicos, debiendo ser
consecuente en todo momento con los principios de legalidad e interés publico.

Es asi que esta investigacion llega a las siguientes conclusiones:

La discrecionalidad es una figura compleja de por si y aunque los principios
generales del derecho ofrezcan una garantia por el respeto de su adecuada
aplicacién, se torna necesario aclarar que el principio de razonabilidad, de
proporcionalidad, de buena fe y equidad son considerados limites relacionales o
extrinsecos. Del mismo modo reconocemos que el respeto a los derechos
fundamentales forman parte de los limites para ejercer esa potestad discrecional
pero que no ha sido efectivo del todo, es por eso que salta a la vista la necesidad
de controlar o al menos lograr instrumentar un sistema de mecanismos que den la
posibilidad de una supervisién de los actos de fiscalizacion de la Administracion
Tributaria, invocando el principio de legalidad y garantia. (Arias, 2010, pp. 144 -
146).

Cassagne, J. (2006). En su estudio titulado La prohibicién de arbitrariedad

y el control de la discrecionalidad administrativa por el poder judicial, Madrid,
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Espafia, llego a la conclusion que la potestad discrecional de la administracion

es un pilar en el derecho publico porque vela por el bienestar comun y el

interés superior en todo momento es en base al respeto de los derechos

fundamentales. En ese sentido Cassagne (2006), afirma que:

Quizds pueda parecer exagerado suponer que alrededor de la
discrecionalidad gira el eje de toda la problematica del derecho
administrativo y que el control por los jueces de la potestad discrecional
constituya el ndcleo central de dicha problemética. Sin embargo, esa
idea encuentra sustento en la circunstancia de no haberse canalizado
aun las distintas corrientes del pensamiento juridico en un cauce que,
con una minima unidad de criterio, permita interpretar el fenémeno de lo
discrecional dentro de la ley y del derecho como una actividad juridica de

la administracién controlable por los jueces. (Cassagne, 2006, p. 10).

El control de la discrecionalidad es un concepto etéreo puesto que cada

funcionario de la administracion publica puede elegir como actuar en virtud de

sus principios y no siempre en virtud de los principios del
salvaguardando los derechos de cada ciudadano en el

Derecho

proceso O

procedimiento en el que se actué. Es asi que, esta investigacion llega a las

siguientes conclusiones:

La teoria de la discrecionalidad tiene un punto de partida y se trata del
principio de la legalidad porque si se ejerce bajo este principio no seria
una problemética real en la Administracion. La discrecionalidad no debe
ser sinébnimo de arbitrariedad y es ahi donde est4d la verdadera
problemética y la razén de su control. Es asi que, el respeto a la
Constitucién y los derechos fundamentales son la base de un control
tacito del ejercicio de la discrecionalidad en el proceso administrativo. La
prohibicién de la arbitrariedad es considerada un limite para el ejercicio
de la discrecionalidad, constituyéndose por esencia una garantia para el

administrado. (Cassagne, 2006, pp. 20-22).
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Gonzales Luna, M. Y Matias, M. (2015). Sustentaron la tesis titulada El
procedimiento de inspeccioén tributaria, debido a que identificaron un problema
con la gestion de la Administracion Tributaria que se realiza sobre el aspecto
normativo, en un primer plano, cuando se encuentra con situaciones complejas
como en el momento de investigar y comprobar a la gran masa de
contribuyentes; en un segundo plano, el camino que emplea la administracion
es variado segun el sujeto, la ley en este caso no prevé toda la complejidad de
vicisitudes a las que la administracion se enfrenta. En efecto Gonzales y Matias

(2015) afirman que:

La norma para posibilitar el ejercicio de la funcion tributaria, ha de
valerse de conceptos juridicos indeterminados y de potestades
discrecionales, que permitan actuar de un modo o de otro segun las
circunstancias del caso. El objetivo planteado en ésta investigacion fue:
La solidaridad en que se fundamenta la aplicacion del deber de contribuir
depende de la ejecutividad y de la objetividad del servicio de la
administracion tributaria en la gestién de los tributos; se desarrollé
utilizando el enfoque cualitativo de tipo aplicativa, disefio no
experimental, se analiz6 diversas fuentes del derecho como las normas

del pais de origen del autor. (Gonzales y Matias, 2015, p. 14).

Para Gonzales y Matias (2015, p. 19), “la idea de una arbitrariedad
administrativa queda desterrada porque la Constitucién atribuye a los poderes
publicos el alcance y consecucion de un interés general, con ello se
fundamenta y justifica el aspecto discrecional de la actividad administrativa
para el alcance eficaz e inmediato de dicho mandato constitucional”. Dicha
actuacién administrativa busca, entre varias opciones, la mas adecuada para el

alcance del interés general.

La discrecionalidad administrativa viene generada y reconducida por la
evidencia y existencia de elementos reglados que determinan el acto; se

determina en estricto Derecho: la existencia y la extension de la potestad, la

35



competencia del ente emisor del acto, el riguroso procedimiento ya
preestablecido en la norma, y la consecucion de un fin deseable por los

intereses generales.

La Administracion ejerce la potestad discrecional cuando la ley no precisa
todas las condiciones de ejercicio, dejando un cierto margen de libertad de
apreciacion, de conformidad con la ley que exige un proceso de razonamiento
intelectivo y ponderacion juridica. Es asi que esta investigacion llega a las

siguientes conclusiones:

La Administracién Tributaria realiza una importante labor de planeacién
para prever las actividades del proceso de fiscalizacion pero no alcanza
a reglamentar su actuacion. En ese sentido, se aplica la discrecionalidad
pero sin limites es por eso que en favor de salvaguardar los derechos de
los administrados se debe respetar las garantias constitucionales, el
principio de seguridad juridica, el principio de igualdad y el de
proporcionalidad. El principio de seguridad juridica en su aspecto
negativo se traduce en la interdiccion de la arbitrariedad, evitando que
sea la Administracién la que decida discrecionalmente sobre los
aspectos que deben ser establecidos por la Ley. (Gonzales y Matias,
2015, p.14).

Villegas, C. (2013). Presentd la investigacion titulada: Facultades
discrecionales de la administracion tributaria vs Derechos Fundamentales de la
persona; con el objetivo de analizar la probleméatica de la Super Intendencia
Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria — SUNAT que tiene como
protagonista la aplicacion adecuada de las facultades discrecionales que
emanan del cadigo tributario de forma independiente sin guardad concordancia
con todo el sistema juridico pues en algunos casos no existe limites en cuanto
respecta al requerimiento y exigencia de informacion, casi de todo tipo,
realizadas a los contribuyentes; los objetivos especificos planteados en ésta

investigaciéon fueron; primero la lucha por el respeto a los derechos
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fundamentales, rechazando cualquier tipo de arbitrariedad en el proceso de
aplicar una norma que en cualquiera fuere el caso puede ser discrecional;
segundo, observar el estricto cumplimiento de cada una de las funciones del
sistema tributario, tercero limitar la facultad de discrecionalidad de la SUNAT en
su proceso de fiscalizacion sin menoscabar su eficacia y eficiencia. (Villegas,
2013)

En ese sentido, Villegas (2013, p. 20) senala que, “desarroll6 esta
investigacién utilizando el enfoque cualitativo de tipo aplicativo, disefio no
experimental, se recogio la informacion del analisis de la sentencia del Tribunal
Constitucional N° 04168-2006-PA/TC, a partir también de la doctrina, la
jurisprudencia nacional e internacional de los tribunales constitucionales y
supremos de justicia y la legislacién vigente”. Asi también dentro de la
investigacion revis6 el manejo de las facultades discrecionales de la
administracion tributaria dentro del proceso de fiscalizacion y que tipo de
consecuencias tienen respecto de los derechos fundamentales del
contribuyente; es asi que Villegas Lévano (2013), llega a las siguientes

conclusiones:

Los derechos y garantias constitucionales de los contribuyentes no sélo
es de obligatoria observancia para el legislador al momento de crear el
tributo, sino que también es de absoluto respeto en los procedimientos
de aplicacion y gestiéon del tributo, el mismo que est4d a cargo de la
administracion tributaria, y que en el ejercicio de sus facultades
discrecionales pueden realizar una serie de actos, entre ellos, el de
requerir informacion a los contribuyentes pero que, de ninguna manera,
estos actos y requerimientos se encuentran refiidos con los limites que
impone el texto constitucional, el cdigo tributario y las leyes que regulan
el procedimiento administrativo en general. (Villegas Lévano, 2013, p.
21).

Para Villegas (2013, p. 29), “es necesario que se entienda que es urgente

lograr una cultura tributaria nacional en que los contribuyentes para que
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voluntariamente concurran a cumplir con sus obligaciones tributarias evitando,
de esa manera, poner en marcha todo el poder del sistema tributario que, por
razones de desconfianza, de combatir la evasion y elusion tributaria aplica
desmesuradamente ciertas atribuciones”. Eso evidencia que la facultad
discrecional puede ser tomada como un poder y que se pueden aplicar de
forma injusta y caer en abusos y arbitrariedades.

Marguina, C. (2014). Sostuvo la tesis titulada: Incidencia en la cultura
tributaria de los contribuyentes ante una verificacion de obligaciones formales —
SUNAT; para obtener el grado de Contador Publico, Trujillo, Peru. Realizé el
estudio por un problema identificado con la evaluacion del nivel de cultura
tributaria de los contribuyentes en referencia a la recaudacion tributaria,
formalizacién, conciencia tributaria y fiscalizaciéon, todos ellos enfocados al
cumplimiento de las obligaciones tributarias con el objetivo de incrementar
directa o indirectamente la recaudacion tributaria; los objetivos planteados de
ésta investigacion fueron: Primero determinar si la cultura tributaria incide ante
la verificacién del cumplimiento de las obligaciones formales realizada por la
Administracion Tributaria. Segundo: Identificar el grado de cultura tributaria de
los contribuyentes verificados con el programa de obligaciones formales.
Tercero: ldentificar las infracciones recurrentes que inciden los contribuyentes
por el incumplimiento de sus obligaciones formales ante una fiscalizacién
realizada por la Administracién Tributaria. Y por dltimo, determinar de qué
manera incide la cultura tributaria con respecto al cumplimiento de sus
obligaciones formales de los contribuyentes en la recaudacion fiscal; se
desarrollo utilizando el enfoque cualitativo de tipo aplicada, disefio no
experimental se recogié la informacion de 45 contribuyentes, 5 entrevistas a
funcionarios de la Administracion Tributaria. Asi se arrib6 a las siguientes

conclusiones:

El conocimiento de los contribuyentes del cercado de lima verificados por
la administracion tributaria - intendencia Lima, respecto al cumplimiento
de sus obligaciones formales es deficiente y tiene incidencia en los

resultados de la verificacion de manera negativa para el contribuyente.
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El grado de cultura con respecto al cumplimiento de sus obligaciones
formales de los contribuyentes del cercado de lima es débil y es
percibido como falta de difusion y/o capacitacion por parte de la

Administracion Tributaria. (Marquina Cruzado, 2014, p. 87)

2.2. Bases teodricas

Las teorias en las que se contiene la potestad discrecional

2.2.1 Teoria de poderes y potestades

Continuamente se refiere a la potestad discrecionalidad como: La
distincién de una potestad como discrecional o reglada, también obedece a
la diferente graduacion con la que el legislador programa la actividad

administrativa. Es asi que Gamba (2000) refiere que:

La actuacion administrativa ha sido regulada en su integridad, de tal
modo que su aplicacion se verifica en forma inmediata, sin requerir
parametros adicionales por parte de la administracion, se trata de una
potestad reglada por el contrario, estaremos frente a una potestad
discrecional, si el legislador ha regulado la actividad administrativa
mediante normas en las que sus supuesto de hecho se encuentra
claramente indeterminado, indefinido, insuficiente, etcétera, en general.
Cuando el Derecho no establece los parametros suficientes de su
actuacion, sino que ella misma debe establecerlos. En ello, pues,

consiste la discrecionalidad. (Gamba, 2000, p, 71).

Asimismo, la administracion tributaria bajo el poder que le asigna el
Estado mediante las normas preconcebidas elige la manera de actuar en
sus procedimientos para optimizar sus procesos y conseguir la eficacia de

forma legitima con el objetivo de velar por el bien comun.

Sin embargo, cabe anotar que para Gamba (2000) quien afirma que:
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El limite entre las conceptualizaciones de discrecionalidad y arbitrariedad
no es de facil determinacién, la diferencia es sutil, sin embargo, no es
imposible de hacerlo, para ello la doctrina especializada nos ilustra
diversos criterios a tomar en cuenta para establecer en qué ocasiones
estamos frente a un acto administrativo realizado bajo las facultades
discrecionales y cuando estamos frente a uno que es arbitrario muy lejos
del ordenamiento juridico. (Gamba, 2000, p. 89).

Un funcionario de la administracién tributaria tiene la opcion de poder
ejecutar sus funciones de acuerdo con un esquema establecido dentro del
procedimiento a seguir, a esto se le puede considerar discrecionalidad
reglada. En consecuencia para Gamba (2000, p. 101), “la actuaciéon
administrativa ha sido regulada en su integridad, de tal modo que su
aplicacion se verifica en forma inmediata, sin requerir parametros
adicionales por parte de la administracién, se trata de una potestad reglada
por el contrario, estaremos frente a una potestad discrecional”. Pero si, en
cambio no se ha logrado conseguir pardmetros adecuados, donde puedan
coincidir claramente los supuestos dentro del marco en una circunstancia
determinada y tenga el funcionario hacer uso de su criterio y su libre
eleccion... Entonces habra hecho uso de su discrecionalidad y se evidencia

asi su existencia.

En un acto administrativo se puede encontrar caracteristicas que
indiquen cualidades discrecionales en el comienzo del procedimiento, es

por eso que Cassagne (2006) afirma que:

En oposicion al acto administrativo reglado. Mientras que el acto reglado
se refiere a la simple ejecucion de la ley, la cual sefala cémo debe la
administracién publica comprender el deber de actuar en el ejercicio de
su autoridad, el acto administrativo propiamente discrecional alude a
aquellos casos en los que existe cierto margen de libertad necesario
para el aseguramiento de una apreciacion y comprension justas en la
aplicacion de la norma y, por consiguiente, en el marco del respecto al

principio de legalidad. (Cassagne, 2006, p.116).
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En ese sentido, se deduce que un acto discrecional serd siempre
incompatible con la actividad de una autoridad pre concebida por la
naturaleza de su constitucion, inicialmente puede que se perfile por una
caracteristica pero si no esta reconocida por una autoridad administrativa no

se puede aplicar.

2.2.2. El control de la discrecionalidad

La discrecionalidad administrativa es una consecuencia de la potestad
otorgada por el Estado a la administracién bajo el principio de buena fe. Por
esa razon Villoslada (2013) afirma que:

Si la ley fija de manera agotadora todas y cada una de las condiciones
de ejercicio de la potestad, de modo que construya un supuesto legal
completo nos encontramos ante las llamadas potestades regladas, por el
contrario, si se limita a fijar alguna de las condiciones de ejercicio de la
potestad, de modo que construya un supuesto legal completo nos
encontramos ante las llamadas potestades regladas, por el contrario, si
se limita a fijar alguna de las condiciones de ejercicio de dicha potestad,
lo que es muy habitual, remitiendo el resto a la apreciacién o juicio de la
Administracién, hablamos de potestades discrecionales. (Villoslada,
2013, p. 35).

Es asi que, cuando la administracion realiza sus procedimientos dentro
de un esquema, cuando trata de encajar una circunstancia en el parametro y
aplica diversas técnicas en el derecho dispuestas para que la figura calce
dentro de su reglamento, en el ejercicio, se realiza diversas estimaciones
subjetivas para lograr un adecuado tratamiento legal, es en ese sentido que
Gamba (2000, p. 72) refiere que: “Esto supone atribuirle un margen de decisién

para aplicar la ley en funcidn de las circunstancias del caso concreto”.

Asimismo, cuando la administraciébn se rige a seguir un esquema o
protocolo como discrecionalidad reglada su ambito de ejecucidén se reduce y
debe ser limitado a actuar dentro de algo predefinido, un clasico ejemplo el

procedimiento sancionador, donde la constatacion de la infraccion debe
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seguirse obligatoriamente de la aplicacion de la consecuencia dispuesta en la
norma. Por el contrario, cuando la administracion hace uso de sus facultades
discrecionales, es decir la libre eleccidon se encuentran mas beneficiados, esto

no quiere decir que usen el libre albedrio pero si que tengan la opcién de elegir.

Es asi que no es posible separar las discrecionalidades de un solo acto
administrativo, es decir no se puede aplicar la discrecionalidad reglada en un
momento del procedimiento administrativo y aplicar la discrecionalidad abierta

en otro momento del mismo acto. Son incompatibles entre si.

Por lo tanto no se puede hablar de una potestad absoluta, las facultades
siempre son relativas a los procedimientos siempre en cuando estén dentro de
la legalidad y favorezcan al interés publico. Por eso que, Villloslada (2013)

afirma que:

Conviene traer a colacion en este momento el predmbulo de la
jurisdiccion contenciosa administrativa de 1956 que establecia la
discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de los elementos de un
acto, a un acto en bloque (...) ha de referirse a alguno de los elementos
del acto para continuar admitir la impugnacién jurisdiccional de los
demas elementos del acto, esto es los elementos reglados. (Villoslada
Gutiérrez, 2013, p.57).

2.2.3. La discrecionalidad segun la forma de decisién: por adjudicacion o

por negociacion

La discrecionalidad se puede utilizar o puede ser usada de diversas
maneras, una de las principales y tal vez la mas objetiva es la discrecionalidad
por adjudicacion, ya que es una vision de fuera, una posicion de un tercero que

no tiene beneficio o consecuencia para utilizar su poder de eleccion.

En ese sentido, la discrecionalidad en un proceso judicial seria la mas
objetiva o la que mejor se aplica para casos donde se necesita un tercero para
resolver conflictos. Para esta investigacion donde tratamos de explicar que

existen tipos de discrecionalidad Dworkin (1989, p. 113) afirma que: “Se
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distinguen dos tipos de decisiones: las decisiones tomadas por adjudicacion y
las tomadas por negociacion. Las primeras son aquellas en las que quien toma
la decisidon se halla en la posicion de decidir acerca de un asunto ajeno”. Como
lo mencionamos lineas arriba, el ejemplo perfecto es el juez que hace uso de
su criterio, su légica y sus maximas de la experiencia para poder tomar una

decisién mas justa. Sin embargo, para Dworkin (1989) afirma que:

En este tipo de decisiones son las personas que deciden las que se ven
afectadas por la decisién. Ocurre, por ejemplo, en aquellos casos en los
que, previamente a un juicio, las partes llegan a un acuerdo total o
parcial acerca del objeto del litigio. Aunque estos casos acaban en una
decision tomada por adjudicacion (por un juez, por ejemplo), la
negociacion o la accion previa de estas terceras personas puede

condicionarla de forma decisiva. (Dworkin, 1989, p. 114).

En este caso puede parecer poco atractivo hablar de discrecionalidad
dentro de un proceso judicial o la discrecionalidad usada por un juez es poco
atractiva porque estd implicita dentro de su conducta pero se puede tomar
como una analogia dentro de un proceso administrativo porque se debe actuar

de la misma manera.

El hecho que exista la forma adecuada de actuar dentro de un proceso
no significa que todo el tiempo se actué de manera correcta, el pragmatismo no
garantiza probidad y honestidad es por eso que se habla de una
discrecionalidad débil y otra fuerte, en estos tipos de discrecionalidad se puede
dibujar mejor la figura de la adecuada regulacion de esta facultad. Es de esta

manera que Dworkin (1989) afirma que:

Incluso cuando un funcionario o un juez ejercen la que él llama
discrecionalidad en sentido fuerte, debe acudir a los estandares de
racionalidad, justicia o eficacia para tomar la decisién. No puede tomarla,

pues, simplemente acudiendo a su propio criterio u opinién personal sin
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mas. La idea es sin duda sugerente pero no exenta de interrogantes.
(Dworkin, 1989, p. 116).

Si cuestionamos toda forma de tomar una decision, los margenes de
fallar no disminuiran no se cambiaria nada de lo que se tiene por concepto de
libertad de tomar una decision sino que esta sea completamente objetiva, y
para Dworkin (1989) quien afirma que: “El tema del control de las decisiones
discrecionales no va a tener dificultad alguna una vez que conozcamos la
forma de hallar las respuestas correctas”. S6lo se pueden tener decisiones
perfectas para casos perfectos y todos sabemos que las circunstancias son
imperfectas por eso es que se debe regular la libre disposicibn al tomar
decisiones.

Dworkin (1989), quien no solo precisa el concepto sino que también
genera la siguiente premisa:
Esta concepcion de la discrecionalidad es criticada, en el sentido de
negar que un juez tenga libertad para decidir sin sujecion a estandar
alguno. Pero niega que de ello pueda derivarse que, de la mano de
Hércules, nos encontremos ante algo parecido a la discrecionalidad en
sentido débil. Al contrario, defiende este autor que, aunque existan
estandares que deben utilizarse, no siempre son suficientes para poder
justificar que la decisiébn que hemos tomado es la correcta. (Dworkin,
1989, p. 116).
Por lo antes mencionado, no siempre se puede justificar una decision
tomada de forma ineludible o sustentada de la mejor manera cumpliendo todos

los margenes, sino que se hara uso de la experiencia o de la simple légica.

La tesis de Dworkin (1989, p. 120) consiste en que: “En principio, es
posible justificar las decisiones discrecionales sobre la base de estandares. En
estos casos, por lo general, de lo que se tratara es de dilucidar controversias
de caracter especulativo”. No siempre se pueden conocer la certidumbre de las

dificultades que se ha tenido que superar para tomar decisiones controvertidas.

44



No se pueden discutir dos casos distintos o no se puede aplicar de la
misma forma la discrecionalidad para dos circunstancias de la misma forma, si
fuera el caso de dos figuras, una objetiva y la otra subjetiva no se podria aplicar
la discrecionalidad de la misma manera es por eso que Dworkin (1989) afirma
que:

En estos casos, nos encontraremos con controversias de caracter
practico (practical disagreements). Estas controversias son aquellas
acerca de las cudles solo podemos decir qué alternativa creemos que es
la mas correcta. Pero no la que indiscutiblemente es la correcta. Un
ejemplo de ello puede ser incluso la discusion acerca de si es mejor
Picasso que Matisse. En las decisiones discrecionales, entiende

MacCormick que podra ocurrir que acaben desembocando en

controversias de caracter practico. (Dworkin, 1989, p. 121).

En ese sentido, no podemos siempre pretender justificar todo, de alguna
manera no se podra ejercer la discrecionalidad de manera practica porque no
siempre es aplicable, puede ser que se tenga la facultad pero no siempre se
podra aplicar, hay casos en que necesariamente que debe seguir un parametro
un procedimiento en el cual no se puede sustentar el uso de la discrecionalidad

segun el autor.

De esta manera, queda claro que no nos es posible decidir si es correcta
0 no la decision que se tomo al utilizar la discrecionalidad, es mas a veces ni el
propio protagonista del uso de la facultad podra saberlo, sino hasta después
gue se haya dado una consecuencia de su decision, es asi que Dworkin (1989)

afirma que:

No sabe decirnos como podemos saber realmente cuél es la respuesta
correcta. Ni siquiera si es cierto que exista una respuesta correcta a cada
caso. El propio filosofo debe recurrir a un juez sobrehumano e
imaginario, Hércules, ante la impotencia humana para resolver todos los
casos. MacCormick, por su parte, critica esta tesis de Dworkin y niega la
posibilidad de encontrar una respuesta correcta. Al contrario, admite que
en ciertos casos puede ocurrir que la discusién acerca de un problema
juridico acabe en una controversia de caracter practico que no tendra

una solucién Unica posible. (Dworkin, 1989, p. 132).
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Es asi que el autor nos hace dislucidar en un mar de opciones, puesto
que para uno si hay forma de aplicar una sola respuesta, como encontrar la
solucion ideal para cada controverisia pero para otros no es posible tomar una
decision o emitir una opinién de manera directa o Unica, no es posible apegarse
a las normas en un 100% no es factible en todos los casos de una manera

exacta.

2.2.4. El control juridico de la discrecionalidad

Definitivamente no siempre se podra solucionar las controversias de
forma correcta o ideal, pero lo que si se puede es acercarse lo mas posible a lo
correcto. Ya que si solo utilizamos la discrecionalidad o el propio criterio
estariamos dejando de lado las normas e ideas preconcebidas, el Derecho en
si esta creado para tomar decisiones justas basados siempre en las normas.
En ese sentido no siempre se puede tener un control juridico en las decisiones
gue se basan en la discrecionalidad. Sin embargo, esto no es necesariamente
asi, Dworkin (1989, p. 141) afirma que: “Es posible reivindicar la correccion de
una decision sin acudir a un juez sobrehumano al estilo del Hércules”. No se
puede coincidir con una posicion que no logra aterrizar del todo la figura de la
discrecionalidad en un proceso o en un control juridico ya que nos estariamos

alejando de la realidad sin objetividad.

Es muy facil coincidir con el autor porque en el proceso de resolver una
controversia no siempre es de manera subjetiva, sino que existen formas que
nos hacen emitir una opinibn completamente pegada a la realidad, es asi que

Dworkin (1989) afirma que:

En un contexto juridico como en el que nos movemos, las controversias

de caracter practico no son controversias referidas a gustos personales
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del tipo de me gusta mas el té que el café. Al contrario, lo que esta aqui
en controversia son pretensiones justificadas de correccion acerca de
decisiones tomadas en un contexto juridico, incluso cuando no existe
una norma clara que nos permita deducir faciimente esta correccion,

como ocurre en el tema de la discrecionalidad. (Dworkin, 1989, p.147).

De esta manera, se comprende que exista una divergencia, una
discusion eterna sobre que es correcto e ideal, puesto que pueden entrar en
conflicto con otras opiniones y llegar a una controversia. Es asi que no siempre
se puede resolver el conflicto con llegar a un compromiso entre las partes que
conforman la situacién de controversia. Buscar un acuerdo de coincidencia
entre las partes disertantes con respecto a la opinion brindada no siempre es

posible porque son protagonistas cada quien con su posicion.

En estas situaciones, las controversias siempre van existir y cada uno va
a sustentar su posicién pretendiendo justificar que son viables y que estan
dentro de un marco justo, racional y objetivo. Es por eso que Dworkin (1989, p.
150), nos seiala afirma que; “Es posible llegar a un acuerdo final acerca de la
solucibn mas correcta mediante mecanismos racionales tan simples pero

efectivos como la votacion”.

La otra idea que desarrolla Dworkin (1989, p.150) afirma que: “las
pretensiones de correccion normativa que justificadamente sostienen las partes
en la controversia pueden ser pretensiones racionales”. Sin embargo,
usualmente en los casos mas dificiles es decir siu generis no se puede resolver
con la norma positiva, esa que esta dentro de un cédigo o de un procedimiento,
se tiene que utilizar el criterio, la discrecionalidad para alcanzar a un correcto

juicio y poder ejercer justicia o tomar una decision mas cercana a lo correcto.

En ese sentido, se debe suponer que todas las opiniones se dan a partir
de criterios pre concebidos, de ideas justificadas y de teorias sustentadas que
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estan dentro de un marco real pero, si se trata de opiniones juridicas que
tengan que resolver un conflicto o una controversia dentro del marco normativo
ademas de ser coherentes y cumplir con los estandares sociales también
deben de seguir un esquema de su naturaleza procesal o formacion juridica. Es

asi que Dworkin (1989) afirma que:

La controversia entre diversas opiniones puede ser, al fin y al cabo,
incluso una controversia entre varias teorias acerca de cual de ellas es
més coherente con el sistema de valores dominante en su sistema
juridico y, si éste es democratico, en la sociedad en general. Por
supuesto que la solucién planteada por Urbina no elimina de plano las
controversias que puedan existir y que, a buen seguro, seguirdn
existiendo. (Dworkin, 1989, p.155).

Es entonces que no existe una forma correcta para decidir, no hay una
sola manera para emitir juicio sobre un conflicto, no se puede enfrascar una
resolucién en algo preconcebido, no se puede separar los casos uno de otro de
la misma manera para Dworkin (1989, p. 156), “No son pues dos ambitos
separados sino mas bien un solo &mbito con distintos niveles de dificultad en la
resolucion de los conflictos, en el sentido a la concepcion de la

discrecionalidad”.

Por lo tanto, la discrecionalidad son decisiones que son tomadas de
forma juridica que todo el tiempo tienen que lidiar con filtros de sus propios
autores y que con concebidas en la libertad de la garantia de los derechos
fundamentales que son respetados en un estado de derecho garantista. No
siempre se puede partir de una norma juridica para tomar una decisién o para
emitir una opinion sino que también se tiene en cuenta la logica, las

experiencias pero sobre todo la racionalidad.
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Es por eso, que en todo momento que dentro de nuestra realidad juridica
cada decisién que se tome para resolver un conflicto debe estar debidamente
justificada por una norma o reglamento que explique el proceso para la

determinacion. Es asi que Mesquida (2003) sefiala que:

La teoria que, a su vez, debera ser coherente, o al menos lo mas
coherente posible, con el sistema de valores dominante en la sociedad.
Desde la inexistencia en general de teorias sobre criterios de correccion
gue sean ellas mismas teorias bien elaboradas, consistentes y
sistematizadas al méaximo, hasta la dificultad de ser coherentes con un
sistema de valores dindmico en muchos aspectos y siempre dificil de
perfilar en su integridad. Lo importante, en todo caso, es no olvidar que
el control de las decisiones juridicas es una conquista de la democracia
frente a la arbitrariedad y a los abusos de los regimenes de otras
épocas. Pero como tantas otras conquistas de las sociedades
democréticas, se trata de un botin fragil que precisa de un cuidado y una

vigilancia constante. (Mesquida Sampol, 2003, p. 216).

La obligacion tributaria no puede ser modificada por el ejercicio de
facultades discrecionales conferidas a la administracion desde un enfoque
administrativo Dworkin (1989, p.165), presentd “la discrecionalidad como una
eleccion derivada de la valoracion comparativa o coordinada de distintos
intereses publicos, colectivos o privados, secundarios en relacion con el interés

publico que la autoridad administrativa tiene en atribucidon o competencia”.

De esa manera, no se puede justificar un acto administrativo que no se
base en un reglamento o en normas juridicas para emitir una resolucion ante
un conflicto. Si se tiene necesidad de establecer un procedimiento dentro de la
administracion Unicamente se debe basar en principios pero sobre todo en el
bien comun respetando todos los limites. Se puede establecer pardmetros para
resolver una necesidad de tener justificantes en la aplicacion de una resolucion
pero se debe hacer siempre desde un profundo analisis de la posicion de las
partes y de administracion en si para resolver conflictos. Es asi que para

Dworkin (1989), existe una justificacién en el siguiente orden:
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La discrecionalidad se justifica en:

1. El poder legislativo se rehlsa a establecer limites a la reglamentacién
confiando en que la administracion es la mas adecuada para hacerlo.

2. Lafinalidad de la Administracion Tributaria es servir al interés publico,
para cumplir dicha finalidad no puede estar atada rigidamente sino debe
dotarsele de un margen de libertad que le permita adaptar la ley a casos
concretos.

3. Complejidad y dinamicidad de los sectores no puede programar la
totalidad de las actuaciones administrativas.

4. La proteccién de los derechos fundamentales. (Dworkin, 1989, p. 111)

2.3. Bases Legales
2.3.1. Constituciéon Politica del Peru 1993

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos

privados.

Las comunicaciones, telecomunicaciones 0 sus instrumentos sélo
pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por
mandamiento motivado del juez, con las garantias previstas en la ley. Se

guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su examen.

Los documentos privados obtenidos con violacion de este precepto no

tienen efecto legal.

Los libros, comprobantes y documentos contables y administrativos
estan sujetos a inspeccion o fiscalizacion de la autoridad competente, de
conformidad con la ley. Las acciones que al respecto se tomen no
pueden incluir su sustraccion o incautacion, salvo por orden judicial.

(Constitucion Politica del Perud, 1993)



2.3.2. Codigo Tributario
Titulo Preliminar

NORMA IV: Principio De Legalidad - Reserva De La Ley

Tercer parrafo: En los casos en que la Administracion Tributaria se
encuentra facultada para actuar discrecionalmente optara por la decision
administrativa que considere mas conveniente para el interés publico,

dentro del marco que establece la ley. (Codigo Tributario, 2013, p. 12)
Articulo 62°.- FACULTAD DE FISCALIZACION

La facultad de fiscalizacién de la Administracion Tributaria se ejerce en
forma discrecional, de acuerdo a lo establecido en el ultimo parrafo de la

Norma IV del Titulo Preliminar.

El ejercicio de la funcién fiscalizadora incluye la inspeccion, investigacion
y el control del cumplimiento de obligaciones tributarias, incluso de
aquellos sujetos que gocen de inafectacion, exoneracion o beneficios
tributarios. Para tal efecto, dispone de las siguientes facultades

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

a) Sus libros, registros y/o documentos que sustenten la contabilidad
y/o que se encuentren relacionados con hechos susceptibles de generar
obligaciones tributarias, los mismos que deberan ser llevados de acuerdo

con las normas correspondientes.

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

contabilidad.

c) Sus documentos y correspondencia comercial relacionada con

hechos susceptibles de generar obligaciones tributarias.

Solo en el caso que, por razones debidamente justificadas, el deudor
tributario requiera un término para dicha exhibicion y/o presentacion, la
Administracion Tributaria debera otorgarle un plazo no menor de dos (2)

dias habiles.



También podra exigir la presentacion de informes y andlisis relacionados
con hechos susceptibles de generar obligaciones tributarias en la forma y
condiciones requeridas, para lo cual la Administracién Tributaria debera
otorgar un plazo que no podra ser menor de tres (3) dias habiles.
(Cddigo Tributario, 2013).

La Administracion Tributaria podra establecer las caracteristicas que
deberan reunir los registros de informacion basica almacenable en los
archivos magnéticos u otros medios de almacenamiento de informacion.
Asimismo, sefialara los datos que obligatoriamente deberan registrarse,
la informacion inicial por parte de los deudores tributarios y terceros, asi
como la forma y plazos en que deberdn cumplirse las obligaciones

dispuestas en este numeral. (Cédigo Tributario, 2013).

Requerir a terceros informaciones y exhibiciéon y/o presentaciéon de sus
libros, registros, documentos, emisiéon y uso de tarjetas de crédito o
afines y correspondencia comercial relacionada con hechos que
determinen tributacién, en la forma y condiciones solicitadas, para lo cual
la Administracion Tributaria debera otorgar un plazo que no podra ser
menor de tres (3) dias habiles. Esta facultad incluye la de requerir la
informacion destinada a identificar a los clientes o consumidores del
tercero. (Cédigo Tributario, 2013)

Efectuar tomas de inventario de bienes o controlar su ejecucion, efectuar
la comprobacion fisica, su valuacion y registro; asi como practicar

arqueos de caja, valores y documentos, y control de ingresos.

Practicar inspecciones en los locales ocupados, bajo cualquier titulo, por
los deudores tributarios, asi como en los medios de transporte. Para
realizar las inspecciones cuando los locales estuvieren cerrados o
cuando se trate de domicilios particulares, serd necesario solicitar
autorizacién judicial, la que debe ser resuelta en forma inmediata y
otorgandose el plazo necesario para su cumplimiento sin correr traslado

a la otra parte.

La actuacion indicada sera ejecutada en forma inmediata con ocasion de
la intervencidon. En el acto de inspeccién la Administracion Tributaria
podra tomar declaraciones al deudor tributario, a su representante o a los
terceros que se encuentren en los locales o medios de transporte

inspeccionados. (Cadigo Tributario, 2013)

52



Requerir el auxilio de la fuerza publica para el desempefio de sus
funciones, que sera prestado de inmediato bajo responsabilidad, solicitar

informacion a las Empresas del Sistema Financiero sobre:

a) Operaciones pasivas con sus clientes, en el caso de aquellos
deudores tributarios sujetos a fiscalizacion, incluidos los sujetos con los
que éstos guarden relacion y que se encuentren vinculados a los hechos
investigados. La informacion sobre dichas operaciones debera ser
requerida por el Juez a solicitud de la Administracién Tributaria. La
solicitud debera ser motivada y resuelta en el término de setenta y dos
(72) horas, bajo responsabilidad. Dicha informacién sera proporcionada
en la forma y condiciones que sefiale la Administracion Tributaria, dentro
de los diez (10) dias hébiles de notificada la resoluciéon judicial,
pudiéndose excepcionalmente prorrogar por un plazo igual cuando

medie causa justificada, a criterio del juez. (Codigo Tributario, 2013).

b) Las demas operaciones con sus clientes, las mismas que deberan
ser proporcionadas en la forma, plazo y condiciones que sefiale la
Administracién. (Cédigo Tributario, 2013).

Requerir a las entidades publicas o privadas para que informen o
comprueben el cumplimiento de obligaciones tributarias de los sujetos
sometidos al &mbito de su competencia o con los cuales realizan

operaciones, bajo responsabilidad.

Las entidades a las que hace referencia el péarrafo anterior, estan
obligadas a proporcionar la informacion requerida en la forma, plazos y

condiciones que la SUNAT establezca.

La informacion obtenida por la Administracién Tributaria no podra ser
divulgada a terceros, bajo responsabilidad del funcionario responsable,
solicitar a terceros informaciones técnicas o peritajes, dictar las medidas
para erradicar la evasion tributaria, evaluar las solicitudes presentadas y
otorgar, en su caso, las autorizaciones respectivas en funcion a los
antecedentes y/o al comportamiento tributario del deudor
tributario. La SUNAT podra autorizar los libros de actas, los libros y
registros contables u otros libros y registros exigidos por las leyes,
reglamentos o Resolucién de Superintendencia, vinculados a asuntos
tributarios. (Cddigo Tributario, 2013).

El procedimiento para su autorizacion sera establecido por la

SUNAT mediante Resolucion de Superintendencia. A tal efecto, podra
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2.3.3.

delegarse en terceros la legalizacion de los libros y registros antes

mencionados.

Asimismo, la SUNAT mediante Resolucién de Superintendencia sefialara
los requisitos, formas, condiciones y demas aspectos en que deberan ser
llevados los libros y registros mencionados en el primer parrafo, salvo en

el caso del libro de actas, asi como establecer los plazos maximos de

atraso en los que deberan registrar sus operaciones.

Reglamento de fiscalizacion

Articulo 1.- Inicio del Procedimiento El Procedimiento de Fiscalizacion
se inicia en la fecha en que surte efectos la notificacién al Sujeto
Fiscalizado de la Carta que presenta al Agente Fiscalizador y el primer
Requerimiento. De notificarse los referidos documentos en fechas
distintas, el procedimiento se considerara iniciado en la fecha en que
surte efectos la notificaciéon del Gltimo documento. El Agente Fiscalizador
se identificard ante el Sujeto Fiscalizado con el Documento de
Identificacion Institucional o, en su defecto, con su Documento Nacional
de Identidad. El Sujeto Fiscalizado podra acceder a la pagina web de la
SUNAT y/o comunicarse con ésta via telefénica para comprobar la
identidad del Agente Fiscalizador. (SUNAT, Reglamento de fiscalizacion,
2012).

Articulo 2.- De la documentacion Durante el Procedimiento de
Fiscalizacion la SUNAT emitir4, entre otros, Cartas, Requerimientos,
Resultados del Requerimiento y Actas. Los citados documentos deberan
contener los siguientes datos minimos: a) Nombre o razon social del
Sujeto Fiscalizado; b) Domicilio fiscal; ¢) RUC; d) Numero del
documento; e) Fecha,; f) Objeto o contenido del documento; y g) La firma
del trabajador de la SUNAT competente. La notificacién de los citados
documentos se cefiira a lo dispuesto en los articulos 104 al 106 del
Cadigo Tributario. (SUNAT, Reglamento de fiscalizacion, 2012)

Articulo 4.- Del Requerimiento Mediante el Requerimiento se solicita al

Sujeto Fiscalizado, la exhibicién y/o presentacion de informes, andlisis,

Reglamento de Fiscalizacion de SUNAT aprobado mediante
Decreto Supremo N° 085-2007-EF. Y su norma modificatoria D.S.
N° 207-2012-EF.
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libros de actas, registros y libros contables y demas documentos y/o
informacion, relacionados con hechos susceptibles de generar
obligaciones tributarias o para fiscalizar inafectaciones, exoneraciones o
beneficios tributarios. También, sera utilizado para: a) Solicitar la
sustentacion legal y/o documentaria respecto de las observaciones e
infracciones imputadas durante el transcurso del Procedimiento de
Fiscalizacion; o, b) Comunicar, de ser el caso, las conclusiones del
Procedimiento de Fiscalizacion indicando las observaciones formuladas
e infracciones detectadas en éste, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 75 del Cddigo Tributario. EI Requerimiento, ademas de lo
establecido en el articulo 2, debera indicar el lugar y la fecha en que el
Sujeto Fiscalizado debe cumplir con dicha obligacién. La informacion y/o
documentacién exhibida y/o presentada por el Sujeto Fiscalizado, en
cumplimiento de lo solicitado en el Requerimiento, se mantendra a
disposicion del Agente Fiscalizador hasta la culminacion de su

evaluacion. (SUNAT, Reglamento de fiscalizacion, 2012).

Articulo 5.- De las Actas Mediante Actas, el Agente Fiscalizador dejara
constancia de la solicitud a que se refiere el articulo 7 y de su evaluacion
asi como de los hechos constatados en el Procedimiento de
Fiscalizacion excepto de aquellos que deban constar en el resultado del
Requerimiento. Las Actas no pierden su caracter de documento publico
ni se invalida su contenido, aun cuando presenten observaciones,
afiadiduras, aclaraciones o inscripciones de cualquier tipo, o cuando el
Sujeto Fiscalizado manifieste su negativa y/u omita suscribirla o se
niegue a recibirla. Lo dispuesto en el presente parrafo es aplicable, en lo
pertinente, a los deméas documentos referidos en el articulo 2. (SUNAT,

Reglamento de fiscalizacion, 2012).

Articulo 6.- Del resultado del Requerimiento Es el documento mediante
el cual se comunica al Sujeto Fiscalizado el cumplimiento o
incumplimiento de lo solicitado en el Requerimiento. También puede
utilizarse para notificarle los resultados de la evaluacion efectuada a los
descargos que hubiera presentado respecto de las observaciones
formuladas e infracciones imputadas durante el transcurso del
Procedimiento de Fiscalizacion. Asimismo, este documento se utilizara
para detallar si, cumplido el plazo otorgado por la SUNAT de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 75 del Codigo Tributario, el Sujeto Fiscalizado

presentd o no sus observaciones debidamente sustentadas, asi como
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para consignar la evaluacion efectuada por el Agente Fiscalizador de
éstas. (SUNAT, Reglamento de fiscalizacién, 2012).

Articulo 7.- De la exhibicion y/o presentacion de la documentacion

1. Cuando se requiera la exhibicion y/o presentacion de la
documentacion de manera inmediata y el Sujeto Fiscalizado justifique la
aplicacion de un plazo para la misma, el Agente Fiscalizador elaborara
un Acta, dejando constancia de las razones comunicadas por el citado
sujeto y la evaluacion de éstas, asi como de la nueva fecha en que debe
cumplirse con lo requerido. El plazo que se otorgue no debera ser menor
a dos (2) dias habiles. Si el Sujeto Fiscalizado no solicita la prérroga se
elaborara el resultado del Requerimiento. También se elaborara dicho
documento si las razones del mencionado sujeto no justifican otorgar la
prorroga debiendo el Agente Fiscalizador indicar en el resultado del
Requerimiento la evaluacion efectuada. (SUNAT, Reglamento de

fiscalizacion, 2012).

2. Cuando la exhibicion y/o presentacion de la documentacion deba
cumplirse en un plazo mayor a los tres (3) dias habiles de notificado el
Requerimiento, el Sujeto Fiscalizado que considere necesario solicitar
una prorroga, debera presentar un escrito sustentando sus razones con
una anticipacion no menor a tres (3) dias habiles anteriores a la fecha en
que debe cumplir con lo requerido. (SUNAT, Reglamento de

fiscalizacion, 2012).

3. Si la exhibicion y/o presentacién debe ser efectuada dentro de los tres
(3) dias héabiles de notificado el Requerimiento, se podra solicitar la
prérroga hasta el dia habil siguiente de realizada dicha notificacién. De
no cumplirse con los plazos sefialados en los numerales 2 y 3 para
solicitar la prérroga, ésta se considerard como no presentada salvo caso
fortuito o fuerza mayor debidamente sustentada. Para estos efectos
deberd estarse a lo establecido en el articulo 1315 del Cdédigo Civil.
También se considerard como no presentada la solicitud de prérroga
cuando se alegue la existencia de caso fortuito o fuerza mayor y no se
sustente dicha circunstancia. La Carta mediante la cual la SUNAT
responda el escrito del Sujeto Fiscalizado podra ser notificada hasta el
dia anterior a la fecha de vencimiento del plazo originalmente
consignado en el Requerimiento. (SUNAT, Reglamento de fiscalizacion,
2012).
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Articulo 9.- De las conclusiones del Procedimiento de Fiscalizacion La
comunicacién de las conclusiones del Procedimiento de Fiscalizacién,
prevista en el articulo 75 del Cddigo Tributario, se efectuara a través de
un Requerimiento. Dicho Requerimiento sera cerrado una vez vencido el

plazo consignado en él. (SUNAT, Reglamento de fiscalizacion, 2012)

Articulo 10.- De la finalizacién del Procedimiento de Fiscalizacion El
Procedimiento de Fiscalizaciéon concluye con la notificacion de las
resoluciones de determinacién y/o, en su caso, de las resoluciones de
multa, las cuales podran tener anexos (SUNAT, 2016). (SUNAT,
Reglamento de fiscalizacion, 2012).

Articulo 11.- Recursos contra las actuaciones en el Procedimiento de
Fiscalizacion En tanto no se notifique la Resolucion de Determinacion y/o
de Multa, contra las actuaciones en el Procedimiento de Fiscalizacion
procede interponer el recurso de queja previsto en el articulo 155 del
Cadigo Tributario. (SUNAT, Reglamento de fiscalizacién, 2012).

2.3. Definicién de términos

Arbitrariedad: La arbitrariedad es definida en el Diccionario de la Real
Academia Espafiola como aquel acto o proceder contrario a la justicia, la razén

o las leyes, dictado solo por la voluntad y el capricho. (Osorio M, 2017, p.83).

Control: El control es el proceso de verificar el desempeiio de distintas
areas o funciones de una organizacion. Usualmente implica una comparacion
entre un rendimiento esperado y un rendimiento observado, para verificar si se
estdn cumpliendo los objetivos de forma eficiente y eficaz y tomar acciones
correctivas cuando sea necesario. La funcion de control se relaciona con la
funcién de planificacidon, porque el control busca que el desempefio se ajuste a
los planes. El proceso administrativo, desde el punto de vista tradicional, es un
proceso circular que se retroalimenta. Es por esto que en la gestion, el control

permite tomar medidas correctivas. (Chiavenato I, 2009, p. 69).

57



Cédigo Tributario: ElI Coédigo Tributario es un conjunto estructurado,
metddico, regular, ordenado y consecuente de las disposiciones y normas que

regulan la materia tributaria en general. (SUNAT 2019).

Contribucién: Es un tributo que debe cobrar el contribuyente o beneficiario
de una utilidad econdmica, cuya justificacion es la obtencion por el sujeto
pasivo (ciudadano receptor) de un beneficio o de un aumento de valor de sus
bienes como consecuencia de la realizacion de obras publicas o del
establecimiento o ampliacion de servicios publicos. Contribucién viene de la
palabra contribuir. (Osorio M, 2017, p. 223).

Discrecionalidad: es la cualidad de discrecional. Este adjetivo hace
referencia a aquello que se hace libremente, a la facultad de gobierno en
funciones que no estan regladas y al servicio de transporte que no esta sujeto a

compromisos de regularidad. (Lifante I, 2005, p. 25).

Deudor Tributario: Es la persona obligada al cumplimiento de la
obligacion tributaria, como contribuyente - aquél que realiza, o respeto del cual
se produce el hecho generador de la obligacion tributaria - o responsable -
aquél que, sin tener la condicion de contribuyente, debe cumplir la obligacién
atribuida a éste. (SUNAT 2019)

Elusién fiscal: Es aquella accién que, sin infringir las disposiciones
legales, busca evitar el pago de tributos mediante la utilizacion de figuras
legales atipicas, es decir buscando vacios que quedan en las leyes. (Osorio M,
2017, p. 361).

Fiscalizacion: En un sentido amplio incluye el conjunto de acciones
tendientes a verificar el cumplimiento de las obligaciones tributarias, a través de
la inspeccion, control o verificacion de todas las operaciones econémicas y
actos administrativos del sujeto obligado o de algunas de sus actividades, a fin
de comprobar la exactitud, 30 la procedencia y la adecuacion de sus
declaraciones, a las leyes y reglamentos vigentes. (SUNAT, Reglamento de

fiscalizacion, 2012).
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Obligaciones Tributarias: Es el vinculo que se establece por ley entre el
acreedor (el Estado) y el deudor tributario (las personas fisicas o juridicas) y
cuyo objetivo es el cumplimiento de la prestacion tributaria. Por tratarse de una
obligacion, puede ser exigida de manera coactiva. (Cédigo Tributario, Titulo IV,
2019)

Potestad discrecional: brinda un cierto margen de libertad para que la
autoridad, habiendo valorado de manera ligeramente subjetiva una situacion,
decida como hacer ejercicio de sus potestades en un caso concreto. Sobra
decir que dicha libertad no excede los limites de la Ley, sino que responde a
los principios que esta haya establecido y debe siempre usarse para actuar en

favor de la misma. (Cassagne J, 2009, p.121).

Tributacién: Tributacion significa tanto el tributar, o pagar Impuestos,
como el sistema o régimen tributario existente en una nacion. La tributacion
tiene por objeto recaudar los fondos que el Estado necesita para su
funcionamiento pero, segun la orientacion ideoldgica que se siga, puede
dirigirse también hacia otros objetivos: desarrollar ciertas ramas productivas,
redistribuir la Riqueza, etcétera. (Osorio M, 2017, p. 967).

Tributo: La etimologia de palabra tributo deviene de latin tributum, que
significa aquello que se tributa. Esta ultima palabra deviene del verbo tributar,
gue segun dicho diccionario significa entregar el vasallo al sefior en
reconocimiento del sefiorio una cantidad en dinero o en especie. (Osorio M,
2017, p. 967).

Tasas: Las tasas son contribuciones econdmicas que hacen los usuarios
de un servicio prestado por el estado. La tasa no es un impuesto, sino el pago
gue una persona realiza por la utilizacion de un servicio, por tanto, si el servicio

no es utilizado, no existe la obligacion de pagar. (Osorio M, 2017, p. 931).
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CAPITULO Il

PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS
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3.1. Andlisis de tablas y gréaficos

items Especialista 1

Especialista 2

Especialista 3

Interpretaciones

Es wuna potestad de

administracion tributaria pero
1 no esta debidamente regulada.
Ni debidamente especificada

Si esthd descrita en la norma
nacional en el codigo tributario
pero de una forma muy ambigua,
mas claro de forma ambigua.

Si pero de forma muy sucinta en
el codigo tributario, en el dltimo

parrafo de la norma VI.

Como se observa en el primer item los
tres especialistas coinciden en que la
norma no es clara con la descripcion de la
potestad discrecional por lo que se
refieren los tres especialistas es un
criterio muy abierto, por lo tanto el cédigo

en la norma. tributario en la norma VI contiene descrita
la potestad discrecional pero no esta
delimitada.
En el actuar de los | Los fiscalizadores actGan siempre Evidentemente los funcionarios de la
. . . . P administracion tributaria hacen uso de la
funcionarios se evidencian los | con el poder que el Estado les da, - ! .
o Al tomar las decisiones los | potestad discrecional para cada uno de
malos usos de la potestad | sobre todo usando el criterio de | .. ; o e )
. . . i ) : . fiscalizadores utilizan ese | los especialistas, los tres opinan que
2 descrita de la discrecionalidad, | discrecionalidad, no nos vamos a o . . . RN
o : criterio para sancionarte o0 | cuando se realiza la fiscalizacion los
y se puede tornar arbitraria. | poner una venda en los ojos vy | . : " . .
. inclusive para solicitarte | funcionarios hacen uso de esta potestad.
Muchas veces los | pretender que todos actian p o
. . papeles, boletas, facturas, | Es asi que la facultad se manifiesta en
contribuyentes se quejan de | correctamente, aunque debe | | . o
. . : libros, etc. todos los procesos de fiscalizacion,
los abusos de éstos | haber buenos funcionarios ) o .
. . . torndndose arbitraria en la mayoria de los
funcionarios. también.
€asos.
: L . . Ninguno de los especialistas reconoce
En mi opinibn no existe | No en nuestra norma nacional no

de ésta potestad.

doctrina nacional sobre tipos

estan considerados los tipos del
criterio de discrecionalidad. Por

En la norma nacional no hay

esas tipologias,

pero en

tipologias de la potestad discrecional en
la norma nacional, sin embargo en el

3 : L . Argentina habla mucho sobre | derecho comparado si hay tratamiento
En nuestra legislacion no hay | otro lado la doctrina de Venezuela .
NS . ese tema. sobre el tema como en Argentina y en
especificaciones sobre tipos. es la que habla sobre el tema.
Venezuela.
. . . Los funcionarios de SUNAT han | Se desliza la presentacion del fenbmeno
Los funcionarios consideran o . ) i
tomado este criterio como un | del empoderamiento de los funcionarios
gque es un poder y no una | .. . : e - R
4 Si, por supuesto. Los funcionarios | poder que la administracion | de SUNAT en el proceso de fiscalizacion
potestad, muchas  veces ; ) . . ;
cometen AbUSOS de SUNAT hacen literalmente lo | tributaria les ha otorgado, ellos | por el uso indebido de la potestad
' gue ellos desean avalados en el | hacen muchas cosas realmente | discrecional, los tres especialistas

les ha dado este poder.

funcionario esta empoderado,
el criterio de discrecionalidad

criterio de discrecionalidad.

sin saber que estan
mal, o que no
hacerlas.

haciendo
deberian

manifestaron sus experiencias con el mal
uso del criterio en el proceso de
fiscalizacion.
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Es por esas razones que se afirma que la
potestad discrecional es un poder en las
manos de los fiscalizadores.

Se deberia reglamentar la
potestad discrecional, deberia
estar en un cuerpo normativo
de forma paramentada.

Se deberia encajar de forma
especifica en una nueva norma o
en la regulacion de la ya existente
reformar la norma con forme a la
evolucién de las necesidades.

Limitarla no, pero si se puede
sugerir que se controle, ejercer
un control con el reajuste de la
norma, de forma especifica.

Como se observa los especialistas
refieren una regulaciéon, un control vy
reajuste pero no una limitaciéon ya que es
un poder del Estado.

Es asi que no se puede limitar pero si se
puede regular, controlar como criterio
dentro del proceso de fiscalizacion.

Deberia limitarse de forma
sustantiva, en actos
sustantivos para no
contradecir el poder del
Estado como ente

administrador y no perder su
poder de fiscalizacion.

No se trata de limitar su poder, se
trata de controlar el criterio de
discrecionalidad, hacer que se fije
de forma estricta que ese criterio
sea justificado, suscrito en la
norma positivamente.

Es cierto no podemos utilizar el
término limitar porque es un
criterio, como tal no podriamos
limitar su uso, pero si podemos
controlar el uso de ese criterio, a
través de una aclaracion
especifica de la norma.

Se puede apreciar que se habla de un
cambio, pero un cambio sustantivo de la
norma, como no se puede limitar por ser
un poder inherente a sus funciones, se
puede regular o controlar, los tres
especialistas siguieren el mismo cambio
de la norma

En la norma nacional no existe
en otro concepto que el de
limitacibn pero no esta
contemplada dentro de Ila
constitucién de la legislacion
tributaria.

La oportunidad no existe como
concepto dentro de la norma
nacional, y hablamos siempre de
un control y no de una limitacion.

Ninguno, es una criterio y como
tal tenemos que regularlo,
controlar, no podemos referirnos
a su uso de otra forma.

Para los tres especialistas no existe el
concepto de oportunidad en la norma
nacional en el proceso de fiscalizacién.
No se puede hablar de una limitaciéon de
sus poderes porque hablamos también de
funciones.

El proceso de fiscalizacion es
el mismo para todas las
empresas no importa el rubro
ni el rango que tenga.

La fiscalizacién tributaria

De los deberes de los
funcionarios de la administraciéon
tributaria, de la forma que deben
actuar de forma correcta, son los
mismos aspectos para todos los

El proceso de fiscalizacion es
igual para todos, esta descrito

El proceso de fiscalizacion es solo uno,
para todos los contribuyentes y se basa
en el reglamento de fiscalizacion.

Los tres especialistas reflejan sus

. funcionarios. en su reglamento y sus | opiniones en que el proceso es Unico y

empieza con la carta de . N . ;
L . Todas las empresas estan | directivas internas. que comienza con la carta de

presentacion y termina con la I o

e exentas a la fiscalizacion como lo presentacion y concluye con el acta de
emision del acta | .

L : dice su reglamento. Con los cierre.
administrativa. . i .

procedimientos ahi establecidos.

Es que si el criterio de | Eso es relativo, porque el criterio | Es que eso depende | La relatividad del debido proceso en la
discrecionalidad estd | de discrecionalidad puede ser | propiamente del reglamento y | fiscalizacion es para los especialistas es
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contenido dentro de la norma
no existe la violacién de un
derecho, pero se cometen
abusos y se actia de forma
arbitraria.

bien usado, el problema esta en
los funcionarios que lo usan de
forma abusiva y esto se evidencia
con los diferentes reclamos vy
guejas en la administracion
tributaria.

de sus directivas, un debido
proceso merece traer a colacién
la tutela jurisdiccional efectiva y

pues Si ese principio
constitucional se ve
interrumpido, si se estaria
violando.

contundente pues el criterio de
discrecionalidad les da a los funcionarios
un poder para poder actuar de forma
muchas veces abusivas.

Es asi que no se viola ese debido
proceso porque dichos actos son
respaldados por la facultad que se refleja
en la norma.

10

Es dificil que la administracion
tributaria sea imparcial debido
a que representa al Estado y
va a ser al Estado a quien
rinda cuentas y es en su
representacién que realiza el
acto. Practicamente en
imposible pero deberia actuar
de forma proba.

Eso es una quimera, hablar de
imparcialidad por los
fiscalizadores es el suefio efimero
de cualquier contribuyente.

No la asume, no se puede ser
imparcial en un proceso donde
ellos tienen todo el poder de
lado como administradores.

Debido al poder que a la SUNAT le es
conferido por el Estado los especialistas
coinciden con que la imparcialidad no se
puede dar propiamente en el proceso de
fiscalizacion, los funcionarios nos podrian
ser imparciales porque representan a la
administracion con cara a los
contribuyentes.

11

Actualmente no y muchas
veces actla de forma abusiva
y se ha  empoderado
respaldandose de este criterio
de  discrecionalidad  para
realizar sus funciones de
forma arbitraria.

No, la imparcialidad no es una
caracteristica, de ninguna

manera, por el contrario los
funcionarios de la SUNAT son
muchas veces abusivos e

imponen su fuerza, muchas veces
de forma desafiante a los
contribuyentes.

Es imposible, representan al
Estado por consiguiente no es
una caracteristica de los
funcionarios ser imparciales.

Para el ultimo item los tres abogados
especialistas coinciden en la apreciacion
indicando que no puede ser una
caracteristica para los funcionarios en el
proceso de fiscalizacion, ya que siendo
representantes de la administracion no
pueden ejercer la imparcialidad.
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3.1 Discusién de resultados

En la presente investigacién se citd los trabajos de especialistas con
respecto a la discrecionalidad y al proceso de fiscalizacion tributaria, el control
de la discrecionalidad y a los limites que pueda tener la discrecionalidad en el
proceso de fiscalizacion de la Administracion tributaria dentro de un contexto al
respeto de los derechos fundamentales pero sobretodo de la concepcién de la

regulacion.

En ese sentido, se analizaron varios puntos de vista de diversos
especialistas entre ellos, Villoslada, M (2013), quien realiz6 una investigacion
sobre EIl control de la discrecionalidad, en su tesis para obtener el grado de
abogada en La Rioja, Espafia. Cuyo objetivo general fue determinar que el
control de la potestad discrecional implica una valoracién por la administracién
del interés publico y que depende exclusivamente del criterio y la determinacién
del funcionario. Al respecto, esta investigacion plantea como uno de sus
supuestos especificos el protagonismo de la discrecionalidad en el proceso de
fiscalizacion de la Administracion Tributaria, el cual no coincide con Villoslada,
M. porque no sOlo depende de la potestad discrecional que pueda tener el
funcionario, si no que dicha potestad deba estar justificada dentro de criterios

técnicos.

Asi también analizamos el trabajo de Arias, G. (2010), quien realizo el
estudio titulado: A vueltas con la discrecionalidad administrativa, de Santiago
de Cuba, Cuba, cuyo objetivo general fue determinar las diversas alternativas o
modos de actuacién que pueden estar o no incluidos en la norma juridica pero
que le sirven al 6rgano administrativo para ampliar el marco de decision. Sin
embargo segun lo desarrollado en esta investigacion las alternativas a las que
se refiere Arias, G. no solo debe ampliar el marco de decision del funcionario,
por el contrario las alternativas de solucion que pueda encontrar en el camino
de tomar la decision final en el proceso de fiscalizacion tributaria deben estar
dentro de un marco técnico normativo sustentado siempre con la opcion a

revision.
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Del mismo modo, Cassagne, J. (2007), realiz6 el estudio titulado: La
prohibicién de arbitrariedad y el control de la discrecionalidad administrativa por
el poder judicial, Madrid, Espafia, donde sefiala que la proteccion de los
derechos individuales y colectivos son de mayor trascendencia en el Derecho
publico. En ese sentido, a lo largo de esta investigacion se ha explicado que en
definitiva los derechos fundamentales son los que deben primar ante cualquier
control o fiscalizacion de la Administracion Tributaria, coincidimos con
Cassagne, J., en que el control de la potestad discrecional contraviene las
facultades de la Administracion Tributaria por eso es que se propone una

regulacion técnica fundamentada.

De igual forma, Gonzales Luna, M. Y Matias M. (2015) quienes
sustentaron la tesis titulada: El procedimiento de inspeccion tributaria, Chiapas
México, debido a que identificaron un problema con la gestion tributaria, que en
Su experiencia nacional, la administracién tributaria depende ampliamente de
conceptos juridicos indeterminados y de la potestad discrecional que les
permitan actuar segun las circunstancias del caso. Si bien es cierto, la
discrecionalidad en el Peru esta legitimada mediante el Cédigo Tributario en el
proceso de ejercer una de las facultades de la Administracion Tributaria, pero
dicha potestad no esta reglamentada, coincidimos con Gonzales Luna y
Matias M., con respecto a que la actividad de fiscalizacion tributaria debe ser
eficaz al margen de la arbitrariedad por la indebida aplicacion de la potestad

discrecional.

Al mismo tiempo, Villegas, C. (2013), quien presento la investigacion
titulada: Facultades discrecionales de la administracion tributaria vs derechos
fundamentales de la persona, Lima, Perd., cuyo uno de los objetivos
especificos fue rechazar toda arbitrariedad en el ejercicio de un poder que por
mas discrecional que sea debe tener sus limites, y es justo en esa premisa que
nosotros partimos para explicar que coincidimos con Villegas, C., porque la
parte fundamental del Derecho en general es el respeto de los derechos
fundamentales y en esta investigacion se basa en la regulacion de la

discrecionalidad para respaldar la no transgresion de los mismos.
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Por otra parte, Marquina (2014), sostuvo la tesis titulada: Incidencia en
la cultura tributaria de los contribuyentes ante una verificaciéon de obligaciones
formales - SUNAT, en razon de la problematica identificada con respecto al
nivel de cultura tributaria y fiscalizacién de los contribuyentes. En efecto a lo
largo del desarrollo de esta investigacion coincidimos que la cultura tributaria
también constituye una barrera para el adecuado proceso de fiscalizacion de la
Administracion Tributaria pero no es justificante para la arbitrariedad en el

proceso y la aplicacion de la discrecionalidad de forma inadecuada.

Por ultimo, la regulacion de la potestad discrecional basada en aplicar
criterios técnicos fundamentados seria la mejor manera de asegurar un
proceso de fiscalizacion tributaria eficiente con la garantia del respeto a los
derechos fundamentales pero sin limitar las facultades de la Administracién

Tributaria.
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3.3. Conclusiones

e Se determind que la perspectiva de los especialistas en Derecho
respecto de la regulacion de la potestad discrecional en el proceso de
fiscalizacion de la Administracion Tributaria es positiva hacia el cambio

sustantivo de la norma.

e Se concluyé que el protagonismo de la potestad discrecional en el
proceso de fiscalizacion es una realidad palpable debido a la aplicaciéon

de la libertad de decision de los funcionarios en el procedimiento.

e Se determind que la regulacion de la aplicacion de la potestad
discrecional se debe hacer mediante la modificacion de la norma
sustantiva del Cddigo Tributario para que en consecuencia el uso de la
potestad de discrecionalidad sea a través de una fundamento técnico

supervisable.

e Se redirecciond la concepcion limitativa de la potestad discrecional del
sistema tributario, ya que se concibe el criterio de regulacion y control,
mas no de limitacion de poderes del Estado y de la Administraciéon
Tributaria. Es viable conseguir la regulacion de la norma nacional sin

limitar sus funciones.

e Se determind que la regulacion de la aplicacion de la potestad
discrecional es una necesidad para los contribuyentes y el respeto a sus
derechos y asi la promocién de una administracion tributaria mas
cercana a la sociedad. Con esta regularizacion fomentamos una cultura

tributaria eficiente y evitamos sanciones.
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3.4. Recomendaciones

e Se recomienda la regulacion de la aplicacion de la potestad discrecional
en el proceso de fiscalizacion de la Administracion Tributaria mediante
una modificacion en la normativa tributaria, haciendo especificaciones en
el reglamento de fiscalizacion, respecto a los sujetos aplicables,

supuestos y términos y condiciones.

e Se recomienda enmarcar la potestad discrecional del proceso de
fiscalizacion dentro de la normativa tributaria bajo la sustentacion técnica

que justifiqgue su aplicacion sin limitar sus funciones.

e Se recomienda aplicar en la norma nacional la experiencia de nuestros
paises vecinos en esta investigacion citados con respecto a la

regulacion de la aplicacion de la potestad discrecional.

e Se recomienda la supervision de los funcionarios que son parte del
proceso se fiscalizacion para realizar el adecuado manejo de la

aplicacion de la discrecionalidad regulada dentro del marco normativo.

e Fomentar la cultura tributaria y asi promover la baja en el indice de
sanciones, conservando un flujo de recaudacién sin ejercer gasto
publico evitando judicializar las impugnaciones a las fiscalizaciones

tributarias.
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ANEXO 1: Matriz de consistencia



Matriz de consistencia

Estructura de Marco tedrico con
autores que sustentan

Problema Objetivo Hipdtesis Categorias Metodologia

Se ha determinado que el
estudio de la discrecionalidad
se refiera al ambito judicial 0 a

Paradigma:
Descriptivo,
interpretativo.

Objetivo general Supuesto general
Analizar la regulacion de | La  regulacion de la
la potestad discrecional | aplicacion de la potestad

Problema general
éComo regular la
aplicacion de la

La discrecionalidad en el proceso de
fiscalizacion.

potestad discrecional | en el proceso de | discrecional en el proceso Dimensiones decisiones andlogas tomadas
en el proceso de | fiscalizacidn de la | de fiscalizacion de Ia Enfoque: por otros funcionarios. Sin
fiscalizacion de la | Administracion administracién tributaria, | | D*1La potestad discrecional Cualitativo embargo, como veremos, no
administracion Tributaria. Lima 2016. Es parte || D: 2 Tipos de discrecionalidad todas las decisiones
tributaria, Lima fundam.entall c.Ie la D: 3 La concepcién reguladora Tipo: Basico d.iscreci.or?ales son del mismo
20167 normativa tributaria. tipo. Distingue este autor dos
Objetivos especificos Supuestos especificos Nivel: descriptivo tipos de decisiones: las
Problemas La administracidn tributaria. decisiones  tomadas  por
Especificos *Analizar el | e El protagonismo de la Dimensiones Disefo: teoria adjudicacién y las tomadas por
*é¢Cémo i.dentificar el protagonismo .de la potestad discrecional en D: 1 La discrecionalidad empoderada. fundamentada negociacion (Dworkin, 1989).
protagonismo de la | potestad discrecional en el proceso de
discrecionalidad en el | el proceso de fiscalizacion de la | | D: 2 Aplicacién del debido proceso. Método: Inductivo | La obligacién tributaria no
p'roce'so 5 de fiscal'izf':\cic’)n” de la Administracion D: 3 Imparcialidad del reglamento 3 p.ued'e. ser modificada por el
fiscalizacion Administracion Tributaria es una Poblacién: ejercicio de facultades
tributaria? Tributaria. realidad palpable. Abogados de la discrecionales conferidas a la
*éComo establecer la Facultad de administracion  desde  un

adecuada aplicaciéon

* Establecer la adecuada

Es una necesidad aplicar

Derecho de la UAP

enfoque administrativo M.S.

de la discrecionalidad | aplicacidn de la mediante  fundamento Gianini presenté la
proceso dentro del | discrecionalidad en el técnico la potestad Muestra: discrecionalidad como una
proceso de | proceso de fiscalizacion discrecional en el eleccion derivada de la
fiscalizacion de la | de la Administracion proceso de fiscalizacién Tres especialistas | valoracién  comparativa o
Administracién Tributaria. de la Administracion coordinada de distintos
Tributaria? Tributaria. de Derecho intereses publicos, colectivos
*iCobmo  aplicar la | * Direccionar la o privados, secundarios en
potestad discrecional | aplicacion de la potestad | o Es posible aplicar la Tributario. relacion con el interés publico
en el proceso de | discrecional en el discrecionalidad en el que la autoridad
fiscalizacion sin | proceso de fiscalizacion proceso de fiscalizacion administrativa tiene en

limitar las facultades
de la Administracion
Tributaria?

sin limitar las facultades
de la Administracion
Tributaria.

sin limitar las facultades
de la Administracion
Tributaria.

atribucion o
(Tarsitano, 2007).

competencia




Anexo 2: Instrumento



UNIVERSIDAD
ALAS PERUANAS

GUIA DE ENTREVISTA SOBRE LA APLICACION DE LA POTESTAD
DISCRECIONAL EN LA ADMNISTRACION TRIBUTARIA

Estimado Especialista:

Agradecemaos su gentil participacion en la presente investigacion para obtener

informacién sobre la potestad discrecional.

La entrevista es instrumento de confiabilidad, por favor responda con
sinceridad, escuche con atencion y conteste de forma clara y precisa.

1. ¢La potestad discrecional esta descrita en nuestra norma nacional?, ¢De qué

forma expresamente?

2. ¢De qué forma se evidencia la potestad discrecional en el proceso de

fiscalizacion tributaria? ¢ Se puede tornar arbitraria?

3. ¢En nuestra norma nacional existen tipologias con respecto a la potestad
discrecionalidad? ¢Y en el derecho comparado podria decirme algo con

respecto a la potestad discrecional?




4. ¢Cree usted que la potestad discrecional es un poder en las manos de

funcionarios en el proceso de fiscalizacién?

los

5. ¢Se puede limitar la potestad discrecional de la administracion tributaria?,
., Como?

6. ¢Sino es posible limitarla porque es un poder del Estado, como
conseguiriamos el control de esta facultad?

7. ¢Qué término merece mas apreciacion hacia la potestad, la limitacion o la
oportunidad?, ¢ Por qué?

8. ¢ENn que consta el debido proceso en la fiscalizacion tributaria de las pequefias

empresas?

9. ¢Sé viola el debido proceso cuando se aplica la discrecionalidad? ¢ Por qué?




10. ¢ De qué forma se asume la imparcialidad dentro de un proceso de fiscalizacion
de la administracion tributaria?

11. ¢ La imparcialidad es una facultad caracteristica de los funcionarios
fiscalizadores?, ¢ Por qué?




ANEXO 3: Sentencia del Tribunal Constitucional
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 03700-2013-PA/TC
LAMBAYEQUE
AUGUSTO SIPION BARRIOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 28 dias del mes de abril de 2014, la Sala Primera del Tribunal
Constiticional pronuncia la siguiente senterncia con el voto en mayoria de los magistrados
Vergara Gotelli y Alvarez Miranda, y el voto dirimente del magistrado Mesia Ramirez,
1lamado a componer la discordia suscitada por el voto del magistrado Calle Hayen

t‘ } \ -
//?,,AS?MO

;f Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Pedro Vicente Torres
Ferndndez, en representacion de don Augusto Sipion Barrios contra la sentencia de fojas
766, su fecha 24 de mayo de 2013, expedida por la Sala Constitucional de Lambayeque,
’,ﬁue declaré improcedente la demanda.

!i *
/ ANTECEDENTES

Con fecha 22 de setiembre de 2009, don Augusto Sipién Barrios debidamente
representado por don Pedro Vicente Torres Fernandez interpone demanda de amparo contra
la Superintendencia Nacional de¢ Administracién Tributaria (Sunat) y el Ministerio de
Economia y Finanzas (MEF),

La presenté demanda tiene por objeto que se declaren inaplicable las Resoluciones de
Determinacién N.% 072-003-0001407 a 072-003-0001434 y las Resoluciones de Multa N.*
072-003-0001577 a 072-002-0001596 y 072-002-0001599 a 072-002-0001608, ¥ que se
dejen sin efecto las cobranzas coactivas seguidas para dejar sin efecto tales valores asi
como cualquier medida cautelar que se hubiera trabado contra dichas deudas.

El MEF a través de su procurador publico deduce la excepcién de oscuridad en el
modo de proponer la demanda y de falta de agotamiento de la via previa. Asimismo aduce
que tal controversia debe ser dilucidada en el proceso contencioso administratj¥o y no en el
proceso de amparo, '

En cuanto al fondo de lo solicitado sostiene que la adopcion d€ medidas cautelares
previas se encuentra justificada en virtud de lo establecido en el Ljt€ral “b” del articulo 56°
del Codigo Tributario.
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Por su parte, el procurador piblico de la Sunat deduce las excepciones de falta de
agotamiento de la via previa e incompetencia.

El Primer Juzgado Especializado en lo Civil de Lambayeque declaré fundada la
excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa y, en consecuencia, nulo todo lo
actuado y concluido el proceso.

El ad quem confirma la recurrida por el mismo fundamento.

FUNDAMENTOS

'abre la necesidad de haber agotado la via admmlstratzva

!&unquc las instancias judiciales precedentes han declarado la improcedencia de la
‘demanda por considerar que no se ha agotado la via administrativa, este Tribunal estima
/ que se ha obviado pronunciarse sobre si estaba.exceptuado de agotarla o no, maxime si
se tiene en consideracidn que, precisamente, el accionante aduce no haber participado
A / en la fiscalizacion. Tampoco puede soslayarse que, en la via administrativa, el propio
/ Tribunal Fiscal ha determinado una serie de irregularidades que, segiin el accionante, no
/ fueron subsanadas y terminaron conculcando sus derechos fundamentales. Por ello, no

/ debid estimarse la excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa.

/ Delimitacion del petitorio

| 2. Atravésdela presente demanda, el recurrente solicita que se declaren inaplicables las
' Resoluciones de Determinacion N.* 072-003-0001407 a 072-003-0001434 y las
, Resoluciones de Multa N.% 072-003-0001577 a 072-002-0001596 y 072-002-0001599 a
’ 072-002-0001608, y que se dejen sin efecto las cobranzas coactivas seguidas para dejar
sin efecto tales valores asi como cualquier medida cautelar que se hubier trabado
contra dichas deudas.

Andlisis del caso en concreto

3. En primer lugar, cabe mencionar que no corresponde emitir progunciamiento de fondo
sobre el extremo de la demanda en el que se peticiona déjar sin efecto la deuda
tributaria que la Sunat ha determinado por ser “exorbitante” (Cfr. Fundamento 35 de la
Demanda) debido a que la jurisdiccién constitucigfial no puede subrogar a la
Administracion Tributaria en el célculo de la deuda, gn caso de que ésta exista. La labor
de la justicia constitucional, en materia de salvagharda de derechos fundamentales se
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cifie exclusivamente a restituir el ejercicio o a ordenar ¢l cese de amenazas al ejercicio
de los mismos.

4. Ante una eventual conculcacién de los derechos constitucionales del contribuyente en la
que no se ha cuestionado la constitucionalidad del tributo en si, los jueces
constitucionales no se encuentran habilitados a pronunciarse sobre la existencia de una
deuda como pareciera desprenderse del tenor de la demanda y mucho menos respecto
del célculo de la misma.

5. De advertirse alguna conculcacién al derecho al debido procedimiento administrativo o
/A cualquiera de sus manifestaciones durante el procedimiento de fiscalizacion, se debe
/ enmendar tal arbitrariedad ordéenando la nulidad de los actuaciones que repercutan
/ qegatxvamente en el derecho fundamental del contribuyente y de todo lo actuado con
sosterioridad a la misma a fin de que la Administracién Tributaria enmiende su
//proceder

6./ Aunque los argumentos de la actora han sido presentados de forma desgrefiada, la
fiscalizacion realizada no puede ser adjetivada como inmaculada debido a la serie de
/ irregularidades que, como han sido expuestas en la RTF N.° 01000-4-2009 de fecha 4
/e febrero de 2009 (Cfr. fojas 154-155), ameritaron que la Resolucion de Intendencia
/ N.°075014000413/SUNAT sea declarada nula.

7. La dilucidacién respecto de si la Sunat adecud su proceder a lo establecido en la
mencionada resolucion es una cuestion que indudablemente tiene relevancia
constitucional puesto que si no participd en la fiscalizacién, ni pudo conocer los
resultados de la misma, ni impugnar los valores emitidos luego de la inspeccion que se
le realiz6, ello incide en el contenido constitucionalmente tutelado del derecho
debido procedimiento en su manifestacion del derecho de defensa.

recurso de reclamacion presentado no han sido firmados por el démandante. Ante tal
situacion, en lugar de decretar directamente la nulidad dg/las actuaciones de la
Administracion Tributaria que menoscabaron el derecho/de defensa del actor, el
Tribunal Fiscal resolvio dar tramite de reclamacion a la apélacion planteada y la Sunat a
través de Resolucion de Intendencia N.° 0750140000884/SUNAT declard fundada en
parte el mencionado recurso.
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9. No obstante lo expuesto, dicho vicio es de tal magnitud que, a juicio de este Colegiado,
acarrea la nulidad de todo el procedimiento de fiscalizacion. Si se ha determinado que
el demandante no participd en el mismo, lo que corresponde es permitirsele participar
en dicho procedimiento a fin de que pucda salvaguardar sus intereses. La
Administracion Tributaria cuando ejerza facultades discrecionales en las que tenga un
amplisimo margen de accién se encuentra ineludiblemente obligada a respetar los
derechos del contribuyente v a no caer en arbitrariedades, justificando en todo momento
su proceder.

10. Al dejarse sin efecto el mencionado procedimiento de fiscalizacidén, también
corresponde dejar sin efecto los valores emitidos sobre la base de los resultados del
mismo asi como los apremios que se hubieren decretado. En tales circunstancias, debera
dejarse sin efecto todo el procedimiento de cobranza coactiva y todo lo actuado con
posterioridad al mismo, restituyendo o indemnizando los bienes que se hubieren.
ejecutado.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucién Politica del Peru ‘

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda de autos, en lo que respecta a la afectacién del principio
de proscripcidn de la arbitrariedad, en consecuencia, reiniciar el procedimiento de
fiscalizacién conforme a lo sefialado en los Fundamentos N.** 9 y 10.
T
/"/

Publiquese y notifiquese. e j

SS.

VERGARA GOTELLI/
MESIA RAMIREZ
ALVAREZ MIRAN
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VOTO DEL MAGISTRADO MESIA RAMIREZ

Con el debido respeto por la opinién del magistrado Calle Hayen, he decidido adherirme al
voto. de los magistrados Alvarez, Miranda y Vergara Gotelli pues, por las razones que
esgrimen, también considero que la demanda es fundada.
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VOTO DE LOS MAGISTRADOS VERGARA GOTELLI
Y ALVAREZ MIRANDA

Sustentamos el presente voto en las consideraciones siguientes:

Sobre la necesidad de haber agotado la via administrativa

L.

/

i

Aunque las instancias judiciales precedentes han declarado la improcedencia de la
anda por considerar que no se ha agotado la via administrativa, estimamos que se

y/ ha obviado pronunciarse sobre si estaba exceptuado de agotarla o no, maxime si se tiene

‘en consideracién que, precisamente, el accionante aduce no haber participado en la
' fiscalizacibn. Tampoco puede soslayarse que, en la via administrativa, el propio
~ Tribunal iiscal_ ha determinado una serie de irregularidades que, segin el accionante, no

fueron sy sanadas y terminaron conculcando sus derechos fundamentales. Por ello, no
debid es;nmarse la excepeidn de falta de agotamiento de la via administrativa.

Delimitaci,ﬁn del petitorio

2.

/
A tra\l/és' de la presente demanda, el recurrente solicita que se declaren inaplicables las
Resoluciones de Determinacion N.” 072-003-0001407 a 072-003-0001434 y las
Resoluciones de Multa N.* 072-003-0001577 a 072-002-0001596 y 072-002-0001599 a
072-002-0001608, y que se dejen sin efecto las cobranzas coactivas seguidas para dejar
sin efecto lales valores asi como cualquier medida cautelar que se hubiera trabado
contra dichas deudas.

Anadlisis del caso en concreto

-

2.

En primer lugar, cabe mencionar que no corresponde emitir pronunciamiento de fondo
sobre el extremo de la demanda en el que se peticiona dejar sin efecto la deuda
tributaria que la Sunat ha determinado por ser “exorbitante” (Cfr. Fundamento 35 de la
Demanda) debido a que la jurisdiccion constitucional no puede subrogar a la
Administracion Tributaria en el calculo de la deuda, en caso de que ésta exista. La labor
de la justicia constitucional, en materia de salvaguarda de derechos fundamentales se
cifie exclusivamente a restituir el ejercicio o a ordenar el cese de amenazas al ejercicio
de los mismos.
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4. Ante una eventual conculcacion de los derechos constitucionales del contribuyente en la
que no se ha cuestionado la constitucionalidad del tributo en si, los jueces
constitucionales no se encuentran habilitados a pronunciarse sobre la existencia de una
deuda como pareciera desprenderse del tenor de la demanda y mucho menos respecto
del célculo de la misma.

5. De advertirse alguna conculcacién al derecho al debido procedimiento administrativo o
a cualquiera de sus manifestaciones durante el procedimiento de fiscalizacion, se debe
enmendar tal arbitrariedad ordenando la nulidad de los actuaciones que repercutan
negat’ ivamente en el derecho fundamental del contribuyente y de todo lo actuado con
?ostenorrdad a la misma a fin de que la Administracién Tributaria enmiende su

/ploceder

Aunqu los argumentos de la actora han sido pxesentados de forma desgrenada la

7. La/dilucidacion respecto de si la Sunat adecué su proceder a lo establecido en la

m¢ncionada resolucién es una cuestién que indudablemente tiene relevancia
constitucional puesto que si no participdé en la fiscalizacion, ni pudo conocer los
esultados de la misma, ni impugnar los valores emitidos luego de la inspeccion que se
fe realizo, ello incide en el contenido constitucionalmente tutelado del derecho al
debido procedimiento en su manifestacion del derecho de defensa.

8/ Tal como se aprecia de autos, existe un peritaje realizado por la Direccion de
Criminalistica de la Policia Nacional del Perd a solicitud del propio Tribunal Fiscal en

|/ ¢l que se concluye que tanto los descargos presentados durante la fiscalizacion como el

/' recurso de reclamacion presentado no han sido firmados por el demandante. Ante tal

- situacién, en lugar de decretar directamente la nulidad de las actuaciones de la
Administracion Tributaria que menoscabaron el derecho de defensa del actor, el
Tribunal Fiscal resolvid dar tramite de reclamacion a la apelacion planteada y la Sunat a
través de Resolucion de Intendencia N.° 0750140000884/SUNAT declaré fundada en
parte ¢l mencionado recurso.
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9. No obstante lo expuesto, dicho vicio es de tal magnitud que, a nuestro juicio, acarrea la -
nulidad de todo el procedimiento de fiscalizacién. Si se ha determinado que el
demandante no particip6 en el mismo, lo que corresponde es permitirsele participar en
dicho procedimiento a fin de que pueda salvaguardar sus intereses. La Administracion
Tributaria cuando ejerza facultades discrecionales en las que tenga un amplisimo
margen de accion se encuentra ineludiblemente obligada a respetar los derechos del
contribuyente y a no caer en arbitrariedades, justificando en todo momento su proceder.

10. Al dejarse sin efecto el mencionado procedimiento de fiscalizacién, también
corresponde dejar sin efecto los valores emitidos sobre la base de los resultados del
mismo asi como los apremios que se hubieren decretado. En tales circunstancias, debera
dejarse sin efecto todo el procedimiento de cobranza coactiva y todo lo actuado con
posterioridad al mismo, restituyendo o indemnizando los bienes que se hubieren
ejecutado.

Por las consideraciones precedentes; estimamos que se debe
Declarar FUNDADA la demanda de autos, en lo que respecta a la afectacion del principio
de proscripcion de la arbitrariedad, en consecuencia, reiniciar el procedimiento de

fiscalizacién conforme a lo sefialado en los Fundamentos N.* 9y 10.

SS. /o

VERGARA GOTELLI
ALVAREZ MIRANDA

Lo qye C€ ifico:
TOR




*  TTRIBUNAL CONSTITUCIONAL |
OTDA

rosAs 1577

 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Hlllllllﬂlllll

EXP, N.° 03700-2013-PA/T
LAMBAYEQUE =~
- AUGUSTO SIPION BARRIOS
REPRESENTADO(A) POR PEDRO VICENT
" TORRES-FERNANDEZ-APODERADO

VOTO DEL MAGISTRADO CALLE HAYEN

'Con pleno respeto por Ia opmlon de Ia mayona sustento el presente Vi 0: én l
conslderacwnes 51gu1entcs : : &

70001407 - 072-003-0001434 y las Resoluciones de Multa N.% 072-002-0001577 -

* 2009 de fecha 5 de mayo del 2009 que declaré infundada la queja presentada por el

asegurar’ el cobro de la deuda tributaria. contenida en las Resoluciones de
i Detennmamt“)n ‘y'Multa referidas anteriormente.

ey A's’imxsmo, solicita que SUNAT se abstenga de iniciar o pfoseguir cualquier tramite
en el procedimiento de cobranza de las deudas tnbutarlas contenidas en las

Resoluciones de Determinacion y Multas' rcferldas, y que deJe sm efecto cualqmer

¢+ medida cautelar prewa trabada o convertlda en deﬁmtlva

~ . De igual-manera solicita que’ se le devuélva la‘s’uma‘ 'de' §/.:925, 498.00; rretenid;a en
‘Cemﬁcados de Deposito Judicial Administrativos, y la suma de S/. 853, 151.00
i provemente de las Resolucmnes Coactivas N.% 0710070019168 y 0710070019407,

. Queel recurrente interpone demanda de amparo contra el Ministerio de Economiay
'. Finanzas y la Qupermtendencna Nacional dé Administracion Tributaria — SUNAT
- "solicitando g que se declaren inaplicables: a) por haber sido dictadas sin observarel.
rqcedlxnlento legal establecido: las Resoluciones de Determmac1(>n N.% 072-003- -

- 072-002-0001596; 072-002-0001599 - .072-002-0001608 notificadas el 15 de
__nov1embre de 2003 con las que se concluye el proccdlmlento de ﬁsc;allzacmn' .
" seglido en 'su contra por SUNAT b) porque nunca ‘le ha 51do notifi cada a
.. Resolucién de Intendencia N.° 0750140000884/SUNAT de'fecha 19,de abril de
- 72009 con'la que se da cumplimiento a lo dlspuesto por el Tribunal Fiscal mediante la .
,':,R(csqluuon N.° 1000-4-2009; c) la Resolucién del Tribunal Fiscal Nro. 04134-7-

demandanté contra medidas cautelares previas trabadas por SUNAT, a efectos de o
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que amortizan la deuda tributaria contenida en las Resoluciones de Determinacion y
Multa en cuestion. Manifiesta que se vienen lesionando sus derechos relativos al
debido: proceso asi como el principio de legalidad.

2. Que las demandadas deducen las excepciones de falta de agotamiento de la via
previa, incompetencia y oscuridad y ambigiiedad para proponer la demanda y
contestan la-demanda sefialando que en todo-momento se han respetado los derechos
fundamentales del actor, sobre todo los relativos al debido proceso. Adicionalmente,
argumentan que vienen actuando en ¢l marco de las normas tributarias que facultan a
la Administracion Tributaria la utilizacion de .medidas cautelares u otros
mecanismos que prevé la ley para cobrar deudas impagas.

3. Que ¢l Primer Juzgado Civil de Chiclayo declara fundada la excepcién de falta de
agotamiento de la via previa propuesta por el Ministerio de Economiay la SUNAT e
improcedente la demanda por considerar aplicable el articulo 5, inciso 4), del Cédigo
Procesal Constitucional. Por su parte, la Sala Constitucional de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque confirma la apelada por las mismas consideraciones.

4. Que de todo lo actuado se evidencia claramente que el objeto de la demanda es
cuestionar el procedimiento contencioso-tributario ante la SUNAT, el procedimiento
de fiscalizacién, asf como la actuacién del Tribunal Fiscal en tltima instancia

~ administrativa. De igual manera se sefialan situaciones como la inexistencia de
- notificaciones, de vicios en el procedimiento, el incremento de la deuda tributaria,
medidas cautelares irregulares y la falsificacién de firmas de apoderados, entre otros.

5. Que, como ya se ha precisado en [a STC 0206-2005-PA/TC, la vigencia del Codigo
Procesal Constitucional supone un cambio en el régimen legal del proceso de
amparo ya que establece, entre otras cosas, la subsidiariedad para la procedencia de
las demandas de amparo. Con ello se cambia el anterior régimen procesal del
amparo, que ¢éstablecia un sistema alternativo. En efecto, conforme al articulo S,
inciso 2) del Cddigo Procesal Constitucional, no proceden las demandas
constitucionales cuando existan vias procedimentales especificas, ignalmente
satisfactorias, para la proteccién del derecho constitucional amenazado o
vulnerado.

6. Que, por su parte el articulo 9° del Codigo Procesal Constitucional prescribe que “en
los procesos constitucionales no existe etapa probatoria. Solo son procedentes los
medios probatorios que no requieren actuacion[...}”. Cabe precisar que en el
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presente caso, no se puede ni siquiera identificar alguna prueba que cause
conviccion en los hechos que habrfan vulnerado los derechos del actor.

7. Que en la jurisdiccion constitucional comparada se asume que. el primer nivel de
proteccidn de los derechos-fundamentales les corresponde a los jueces del Poder
Judicial a través de los procesos judiciales ordinarios. Conforme al articulo 138, ° de
la Constitucion, los jueces administran justicia con arreglo a la Constitucion y las
leyes, puesto que ellos también garantizan una adecuada proteccion de los derechos
y libertades reconocidos por la Constitucion. Sostener lo contrario significaria
afirmar que el amparo es el Unico medio para salvaguardar los derechos
constitucionales, a pesar de que a través de otros procesos judiciales también es

posible obtener el mismo resultado.

8. Que, consecuentemente solo en los casos en que tales vias ordinarias. no sean
idoneas, satisfactorias o eficaces para la cautela del derecho, o por la necesidad dé
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,
correspondiendo al demandante la carga de la prueba para demostrar que el proceso
de amparo es la via idénea y eficaz para restablecer el ejercicio de su derecho

nstitucional vulnerado, y no el proceso judicial ordinario de que se trate. En

consecuencia, si el demandante dispone de un proceso que tiene también la finalidad
de proteger el derecho constitucional presuntamente lesionado y es igualmente

idéneo para tal fin, debe acudir a dicho proceso.

9. Que, en el presente caso el acto presuntamente lesivo esta constituido por actos
administrativos- tributarios, por lo que puede ser cuestionado a través del proceso
contencioso-administrativo establecido en la Ley N. ° 27854, sede a la que debe

acudir el accionante.

10. Que dicho proceso constituye la “via procedimental especifica” para la remocién del
presunto acto lesivo a los derechos constitucionales invocados en la demanda y

resulta también la via “igualmente

satisfactoria® como el “mecanismo

extraordinario” del amparo (Exp. N.° 4196-2004-AA/TC, fundamento 6). En
consecuencia, la controversia planteada debe ser dilucidada a través del proceso
contencioso-administrativo, y no a través del proceso de amparo, siendo de
aplicacion los articulos 5, inciso 2), y 9 ¢ del Codigo Procesal Constitucional,
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Por estas consideraciones, estimo que se debe:

Declarar IMPROCEDENTE lademanda.-

CALLEHAYEN .




ANEXO 4: Ante proyecto de ley



PROYECTO DE LEY N°

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL TERCER PARRAFO DEL ARTICULO IV
DEL TiTULO PRELIMINAR Y EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 62° DEL TUO
DEL CODIGO TRIBUTARIO, PARA LA REGULACION DE LA FACULTAD DE
DISCRECIONALIDAD APLICADA EN EL PROCESO DE FISCALIZACION DE LA
ADMINISTRACION TRIBUTARIA.

FORMULA LEGAL

“LEY QUE MODIFICA EL TERCER PARRAFO DEL ARTICULO IV DEL TiTULO
PRELIMINAR Y EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 70° DEL TUO DEL
CODIGO TRIBUTARIO, PARA LA REGULACION DE LA FACULTAD
DISCRECIONAL APLICADA EN EL PROCESO DE FISCALIZACION DE LA
ADMINISTRACION TRIBUTARIA.”.

Articulo 1° Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto modificar el tercer parrafo del articulo IV del titulo
preliminar y el primer péarrafo del articulo 70° del TUO del cddigo tributario, para la

regulacion de la facultad discrecional aplicada en el proceso de fiscalizacion.

Articulo 2°. Modifiquese el tercer parrafo del articulo IV del titulo preliminar y el
primer parrafo del articulo 62° del TUO del cédigo tributario, conforme al

siguiente texto:

Articulo 1V del titulo preliminar del TUO del cAdigo tributario

Tercer pérrafo.- 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 de forma objetiva, bajo técnicas
especializadas, proporcionalmente y sustentadas dentro del marco que establece

la ley.

Articulo 70°.- Facultad de Fiscalizacion

La facultad de fiscalizacion de la Administracion Tributaria se ejerce en forma
discrecional, debidamente motivada en la resolucion o instrumento que contenga
la decisién bajo técnicas especializadas y sustentadas de acuerdo a lo establecido

en el ultimo péarrafo de la Norma IV del Titulo Preliminar.

Articulo 3°.- Vigencia de la Ley



La presente norma entrara en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el Diario

Oficial el Peruano.

1.1.

EXPOSICION DE MOTIVOS

Antecedentes Legislativos

En nuestra constitucion politica en el segundo parrafo del articulo 74° refiere
gque “Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear,
modificar y suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su
jurisdiccién, y con los limites que sefiala la ley. El Estado, al ejercer la potestad
tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y
respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede
tener caracter confiscatorio...” En ese sentido, el articulo 74° establece los
pardmetros constitucionales para el ejercicio de la potestad o poder tributario
gue estan conferidos en los tres niveles de gobierno, estos deben observar
plenamente los principios explicitos e implicitos consignados en la Carta
Fundamental al momento de crear tributos; sin embargo, es importante anotar
gue con referencia al respeto de los derechos fundamentales de las personas
éstos no solo estan referidos a los elementos sustanciales del tributo sino que
también tienen un alcance en el &mbito administrativo, asi la Administracion
Tributaria, al ejercer sus facultades fiscalizadoras y discrecionales a efectos de
lograr el cumplimiento eficaz de la obligacion tributaria y la oportuna
recaudacion de la deuda tributaria debe también observar el respeto absoluto
de estos derechos fundamentales reconocidos y la correcta aplicacion de estas
facultades en favor del contribuyente garantizandose asi la correcta actuacion
de la administracion tributaria con poder publico dentro del marco de un Estado

de derecho.

Asimismo, en el articulo 1° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del procedimiento administrativo general aprobado por Decreto Supremo N°
006-2017-JUS, refiere que contiene normas comunes para las actuaciones de
la funcion administrativa del Estado y, regula todos los procedimientos
administrativos desarrollados en las entidades, incluyendo los procedimientos

especiales.



1.2.

Asi también, en el articulo 2° se describe que “Las leyes que crean y reglan los
procedimientos especiales no podran imponer condiciones menos favorables a
los administrados que las previstas en la presente Ley”... Siendo este articulo
preciso con respecto al respeto de las condiciones favorables y por ende a los
derechos constitucionales de los contribuyentes.

Al respecto, de la norma antes mencionada se colige que las autoridades
administrativas no pueden reglamentar los procedimientos administrativos
especiales sin cumplir con seguir los principios administrativos y los derechos y

deberes consignados en la Carta Magna.

En ese sentido, el antecedente mas cercano es el Decreto Legislativo N° 1315
publicado el 31 de diciembre de 2016 el cual tiene como objetivo de corregir
aguellas disposiciones que puedan generar situaciones inequitativas para los
contribuyentes, asi como lograr la simplificacibn y unificacion de
procedimientos en la administracion tributaria dejando ver el impulso que tiene
el poder ejecutivo en el respeto a los principios del procedimiento administrativo
haciendo que el administrado en este caso el contribuyente tenga el
protagonismo en un proceso especial como es el de la fiscalizacién, pero sobre
todo que se respete su posicion de desventaja ante la administracién tributaria

y se le den las facilidades del caso.

Finalmente la simplificacién administrativa que se esta impulsando desde el
poder ejecutivo tiene que ir de la mano con la regulacion de la facultad
discrecional aplicada al proceso de fiscalizacién para que sea un procedimiento

limpio y dando las facilidades del caso en todo momento al contribuyente.

Fundamentos de la Propuesta

La discrecionalidad administrativa surge como consecuencia de la regulaciéon
gue la ley realiza de las potestades administrativas como lo establece la
Constitucién en nuestro pais. Si la ley fija de manera agotadora todas y cada
una de las condiciones de ejercicio de la potestad, de modo que construya un
supuesto legal completo nos encontramos ante las llamadas potestades
limitativas, por el contrario, si se limita a fijar alguna de las condiciones de

ejercicio de la potestad, de modo que construya un supuesto legal completo



nos encontramos ante las llamadas potestades regladas, por el contrario, si se
limita a fijar alguna de las condiciones de ejercicio de dicha potestad, lo que es
muy habitual, remitiendo el resto a la apreciacion o juicio de la Administracion,
hablamos de potestades discrecionales?.

En otras palabras, cuando las potestades que ostentan la Administracion son
regladas su margen de valoracion es nulo, como ocurre por ejemplo en materia
sancionadora, donde la constatacion de la infraccion debe seguirse
obligatoriamente de la aplicacion de la consecuencia dispuesta en la norma.
Por el contrario, cuando la Administracion ostenta potestades discrecionales si
gue existe un amplio margen de valoracién, como es el caso de la potestad
reglamentaria, aunque para ser mas exactos debemos sefialar que toda
potestad discrecional debe observar ciertos elementos reglados esenciales.

En puridad se debe hablar de elementos reglados, que estan presentes en
mayor o menor medida en toda actuacion administrativa, y elementos

discrecionales.

La discrecionalidad nunca es absoluta, sino que serd mas o menos amplia en
funcién de los elementos reglados configurados en la ley que atribuye esa
potestad. Conviene traer a colaciébn en este momento el preambulo de la
jurisdiccién contenciosa administrativa de 1956 que establecia "La
discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de los elementos de un acto, a
un acto en bloque ha de referirse a alguno de los elementos del acto" para
continuar admitir la impugnacion jurisdiccional de los deméas elementos del
acto, esto es los elementos reglados.

El concepto de control de la potestad de discrecionalidad en el proceso de
fiscalizacion se debe ingresar de una forma reguladora hacia el uso debido de
esta potestad otorgada por el poder ejecutivo mediante el Codigo Tributario,
gue ejercen los funcionarios en el proceso de fiscalizacion, dicha potestad no
se puede limitar pero se puede controlar y regularizar de forma sustantiva en la
norma nacional, ya que control de la potestad discrecional es una necesidad
para los contribuyentes y asi la promocién de una administracion tributaria méas
cercana a la sociedad. Con este control y regularizacion de la norma podamos
tener una iniciativa para promover la cultura tributaria mas eficiente, esta
modificacion es viable para conseguir la regulacion de la norma nacional y no

limitar las funciones a SUNAT.

! Villoslada Gutiérrez, Maria (2013) El control de la discrecionalidad, pagina 70 a la 76. La Rioja



1.3.

La necesidad de la regulacion de la facultad discrecional es una realidad, en el
contexto de desarrollo que el pais esta tratando de proyectar y dentro del
marco de valores anticorrupcion esta modificacion no solo es viable sino
necesaria ya que se ha considerado hasta hoy, a la facultad de
discrecionalidad como un mal necesario utilizado por los funcionarios que
desarrollan la fiscalizacion tributaria.

En el Estado de Derecho en el que nos encontramos es posible regularla y asi

poder respetar los derechos fundamentales de los contribuyentes?.

La Constitucién politica de nuestro pais concibe un principio de igualdad y
respeto a los derechos fundamentales constituyen un limite al ejercicio de la
potestad discrecional pero la idea no es LIMITARLA, sino regularla de una
forma en la que se use técnicamente y debidamente fundamentada, sin dejar
espacio a la corrupcion, ya que la Administracion Tributaria tiene el poder como
el deber de vigilar y facilitar 3que los contribuyentes cumplan con sus
obligaciones de contribuir con el gasto publico para lo cual esta facultada y con

cierto empoderamiento de sus derechos otorgados.

Marco Normativo

1.3.1. La constitucion politica del Pera de 1993

“Articulo 2.- Toda personatiene derecho:

10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos
privados.

Las comunicaciones, telecomunicaciones o0 sus instrumentos solo
pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por
mandamiento motivado del juez, con las garantias previstas en la ley.
Se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su
examen.

Los documentos privados obtenidos con violacion de este precepto no
tienen efecto legal.

Los libros, comprobantes y documentos contables y administrativos

estan sujetos a inspeccion o fiscalizacién de la autoridad competente,

2 Gamba Valega, César. "Estudios de derecho constitucional tributario", Lima: USMP Fondo editorial.
Pagina 541
3 Ello es reconocido por la administracién tributaria en el Plan Estratégico Institucional 2012-2016.



de conformidad con la ley. Las acciones que al respecto se tomen no

pueden incluir su sustraccion o incautacion, salvo por orden judicial.*”

1.3.2. El Cédigo Tributario

Norma IV: Principio De Legalidad - Reserva De La Ley

Tercer parrafo

En los casos en que la Administracion Tributaria se encuentra facultada
para actuar discrecionalmente optara por la decisién administrativa que
considere mas conveniente para el interés publico, dentro del marco

gue establece la ley.

“Articulo 62.- FACULTAD DE FISCALIZACION
La facultad de fiscalizacion de la Administracion Tributaria se ejerce en
forma discrecional, de acuerdo a lo establecido en el ultimo parrafo de la

Norma 1V del Titulo Preliminar.”

1.3.3. Ley N° 27444, TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
General

CAPITULO I
La Actividad Administrativa de Fiscalizacidon

“Articulo 237.- Definicién de la actividad de fiscalizacion

237.1. La actividad de fiscalizacion constituye el conjunto de actos y
diligencias de investigacion, supervisién, control o inspeccion sobre el
cumplimiento de las obligaciones, prohibiciones y otras limitaciones
exigibles a los administrados, derivados de una norma legal o
reglamentaria, contratos con el Estado u otra fuente juridica, bajo un
enfoque de cumplimiento normativo, de prevencién del riesgo, de
gestion del riesgo y tutela de los bienes juridicos protegidos.” (Perd,
1993)

4 Constitucidn Politica del Perti de 1993.



. DE LA REGULACION DE LA FACULTAD DISCRECIONAL EN EL PROCESO
DE LA FISCALIZACION POR LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA.

2.1. Aspectos Generales.

Existe una evidente problemética en la Administracion Tributaria, esta
resulta ser la facultad discrecional la cual se aplica en el proceso de
fiscalizacidbn. La presente iniciativa legislativa se realiza teniendo en
consideraciébn que la presiéon tributaria constituye uno de los rubros
importantes para el financiamiento del gasto publico, teniendo como ente
rector del rubro tributario a la Super Intendencia Nacional de Aduanas y

Administracién Tributaria que en adelante le llamaremos SUNAT.

La facultad discrecional es otorgada a cada funcionario publico para que
pueda tomar decisiones discrecionales en el momento que fuese necesario
teniendo como fin primordial el bien comun, realidad que hoy en dia no se
ajusta la problematica social en la que nos encontramos, la gestion de esta
super intendencia ha sido muy criticada por su poca asertividad en los
procesos y procedimientos de fiscalizacion tributaria.

La desatencion de esta problematica, el desinterés que muestra la
administracion tributaria y las multiples carencias de gestiéon en cuanto a la
atencién al usuario ha creado un clima casi de rechazo ante esta entidad
que se encarga de recaudar nuestros impuestos, pero esto no ha sido de
forma gratuita, sino que SUNAT tiene como funciones segun el DL -
501/1988 Solicitar, y de ser el caso ejecutar, medidas destinadas a cautelar
la percepcion de los tributos que administra y disponer la suspension de las
mismas cuando corresponda, de acuerdo a Ley, Controlar y fiscalizar el
trafico de mercancias, cualquiera sea su origen y naturaleza a nivel
nacional, Inspeccionar, fiscalizar y controlar las agencias de aduanas,
despachadores oficiales, depdsitos autorizados, almacenes fiscales,
terminales de almacenamiento, consignatarios y medios de transporte
utilizados en el trafico internacional de personas, mercancias u otros. Y por
estas funciones son las que esta entidad desarrolla dia a dia en el mercado
nacional, es asi que el empresario discrepa con la forma de desenvolverse
en la fiscalizacion a sus tributos por parte de los empresarios, ya que estos

refieren que es una forma arbitraria y abusiva la que se ejerce sobre ellos.



2.2. Dela Regulacion de la facultad discrecional
La presente iniciativa legislativa tiene por finalidad regular la facultad
discrecional y con ello optimizar las decisiones discrecionales de los
funcionarios publicos que ejercen la funcion de fiscalizacion tributaria ya que
a menudo en el proceso de fiscalizacion se describen arbitrariedades en
dentro del proceso, por cuanto constituye arbitrario el ejercicio inmotivado o
insuficientemente de la facultad discrecional conferida.
En ese sentido, la exigencia de motivacién de cada decision discrecional en
el proceso de la fiscalizacion tributaria resulta, en primer lugar, una garantia
del principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad.
Asi mismo, partiendo de la premisa que las decisiones discrecionales de
cada funcionario publico dentro del proceso de fiscalizacién tributaria debe
ser tomada Unicamente priorizando siempre el bien comldn esta se debe
regular ya que cada decision discrecional debe ser basada en la
identificacion de los riesgos y problemas que esta conlleva, si se toma una
decision discrecional sin prever los riesgos que ella causa se tendra que
sancionar esa omision de lo evidente dentro del marco normativo.
Finalmente, la administracion tributaria es el representante del aparato
estatal y como parte de él puede ejercer el lus Puniendi y el lus Imperium,
provocando una desigualdad de condiciones entre los contribuyentes y
SUNAT ya que es el poder del Estado quien impone los impuestos, es por
€S0 que esta iniciativa legislativa busca equiparar estas condiciones

regulando esa parte del articulo.

JUSTIFICACION DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA

La potestad discrecional esta presente en el proceso de la fiscalizacion tributaria
en todos los niveles de contribuyentes, pero es en las pequefias empresas de
nuestro pais, especificamente en Independencia un distrito del cono norte donde
se presentan mayor indice de reportes de problemas con respecto a la aplicacién
de esta facultad a los fiscalizadores en el proceso.

Esta configuracion discrecional del actuar administrativo no se encuentra proscrita
por el texto constitucional, sino que, por el contrario, esta puede encontrar una
justificacion razonable basada en el propio texto constitucional, pues el legislador

puede optar legitimamente por una regulaciéon blanda de las decisiones



administrativas, a fin de dar preferencia a otros valores constitucionales, como el
principio de eficiencia administrativa, la division de funciones de los poderes
publicos, la clausula del Estado social y democréatico de Derecho. Por ello, la
discrecionalidad, en la medida que obedezca a razones fundadas, es imposible de
eliminar pero controlable en la medida de evitar la arbitrariedad.

ANALISIS COSTO BENEFICIO

La presente iniciativa legislativa no irrogara al Estado costo alguno porque esta

propuesta se financiara con el presupuesto institucional de la SUNAT

EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL

La presente iniciativa legislativa modifica....En ese sentido, se dispone el cambio
en el proceso de fiscalizacién tributaria para el periodo del afio siguiente de la
publicacion ya que se tiene que implementar de acuerdo a la modificacion en el

reglamento de fiscalizacion tributaria



ANEXO 5: Informe de opinidn de expertos de instrumentos de
investigacion cualitativa
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