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RESUMEN

El Estado ha dotado a la Administracién Tributaria de una serie de facultades, entre ellas la
de fiscalizacién, que tiene la finalidad de verificar la correcta determinacién de la obligacién
tributaria por parte del contribuyente. El articulo 62° del TUO del Cédigo Tributario faculta a la
Administracién actuar con cierto margen de discrecionalidad que le permite investigar, verificar
y controlar el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Si bien estas facultades habilitan a la
Administracién a actuar con eficiencia y oportunidad a fin de asegurar los recursos tributarios,
cabe cuestionarse si la SUNAT puede acaso priorizar la recaudacién por encima del respeto a
los derechos fundamentales de la persona, si acaso el ejercicio de las facultades discrecionales se
convierte en “cheque en blanco” para hacer cualquier requerimiento al contribuyente que afecte
su derecho a la intimidad, qué tanto poder tienen estas facultades discrecionales como para dejar
de lado los derechos fundamentales de las personas cuando estas se encuentran sometidas en un
procedimiento de revisién de cumplimiento de sus obligaciones tributarias. Si bien el articulo
74 de nuestro texto constitucional establece limites al ejercicio de la potestad tributaria en la
creacién del tributo, son aplicables estos mismos limites a los procedimientos de fiscalizacién
efectuados por SUNAT, mds ain cuando uno de esos limites expresamente dispone que el poder
tributario se ejerce respetando los derechos fundamentales de la persona. No corresponderia
tampoco aplicar este principio en los procedimientos de verificacidn e inspeccién de los tributos
ya creados. En la presente ponencia hacemos un andlisis de los alcances que tiene el ¢jercicio de
las facultades discrecionales de la Administracidn Tributaria (SUNAT) y sus implicancias en los
derechos fundamentales de la persona; para ello, revisaremos las disposiciones legales vigentes,
la posicién de connotados juristas en la materia, los pronunciamientos del Tribunal Fiscal y, en
especial, del Tribunal Constitucional, como por ejemplo la Sentencia recaida en el Expediente
N° 04168-2006-PA/TC que puso freno a los excesos de la SUNAT al requerir informacién que
afecta el derecho a la intimidad del contribuyente. Sin duda, la Administracién Tributaria al
ejercer su facultad de fiscalizacién asume determinadas actuaciones que han sido decididas de
manera discrecional. Estas deben resultar ser las mds idéneas a fin de lograr el cumplimiento
de las obligaciones tributarias por parte del contribuyente y, por ende, alcanzar una eficiente
y mayor recaudacion, pero al mismo tiempo se debe llevar un procedimiento fiscalizador con
el irrestricto respeto a los derechos fundamentales de la persona. Por lo tanto, estas facultades
discrecionales deben ser ejercidas dentro del marco del principio de constitucionalidad, de lo
contrario estarfamos ante un acto, mds que discrecional, abusivo y refiido con el ordenamiento
juridico, mdxime si tenemos un modelo de Estado Democrdtico de Derecho.
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ABSTRACT

The State has given Tax Administration of a range of powers, including control, which aims
to verify the correct determination of tax liability by the taxpayer. Article 62 of the TUO
of the Tax Code empowers the administration to act with a certain margin of discretion
that allows you to investigate, verify and monitor compliance with tax obligations. While
these powers enable the administration to act efficiently and opportunity to ensure tax
revenues, it is questionable whether SUNAT may perhaps prioritize revenue over respect
for the fundamental rights of the person, in case the exercise of the discretion becomes
“blank check” to do any request the taxpayer affecting their right to privacy, how much
to have this discretion as to set aside the fundamental rights of individuals when they are
subject to proceedings review of compliance with tax obligations. Although Article 74 of
our Constitution sets limits on the exercise of the power to tax in creating the tribute, these
same limits apply to the auditing procedures performed by SUNAT, especially when one of
those expressly limits the taxing power It is exercised respecting the fundamental rights of
the person. It doesn’t correspond either to apply this principle in the verification procedures
and inspection of the taxes already created. In this paper we analyze the scope that has
the exercise of the discretion of the Tax Administration (SUNAT) and its implications for
the fundamental rights of the person; to do this, we review the existing legislation, the
position of renowned jurists on the subject, the pronouncements of the Tax Court and, in
particular, the Constitutional Court, including the judgment in File No. 04168-2006-PA /
TC which curbed the excesses of the SUNAT to require information affecting the privacy of
the taxpayer. Without a doubt, the Tax Administration to exercise its power of control takes
certain actions that have been decided on a discretionary basis. These should prove to be
the most suitable to achieve the fulfillment of tax obligations by the taxpayer and therefore
achieve efficient and higher revenues, but also must carry a verification procedure with full
respect for the rights of the person. Therefore, this discretion must be exercised within the
framework of the principle of constitutionality, otherwise this would be an act, rather than
discretionary, abuse and conflict with the law, especially if we have a model of democratic
rule of law.

Key words: discretion, tax administration, fundamental rights of the individual taxpayer,
limitations on taxing power, right to privacy, right to professional secrecy, no self-incrimination,
principle of reasonableness and proportionality, information, power control, tax procedures,
sanctioning power.



I. INTRODUCCION

Cuando el Estado ejerce la potestad tributaria de crear, regular, modificar o suprimir
tributos, estd obligado a observar los principios de legalidad, reserva de ley, igualdad,
no confiscatoriedad y respeto a los derechos fundamentales de la persona, limites que se
encuentran expresamente establecidos en el articulo 74° de nuestra Constitucién Politica;
ademds, dicha potestad tributaria también debe cumplir con los principios implicitos, tales
como el de capacidad contributiva, deber de contribuir, seguridad juridica, entre otros.

Con respecto al principio del respeto a los derechos fundamentales de la persona, hay quien
sefiala que este no constituye un principio sino un limite a la potestad tributaria.' Otros, por
su parte, sostienen que ni siquiera era necesario que el legislador constituyente lo consignara
expresamente en el articulo 74° de la Constitucién, porque al haberse previsto en su articulo
20 una lista abierta de derechos fundamentales ya les confiere rango constitucional y, en
consecuencia, era ya suficiente la redaccién de dicho articulo para garantizar su observancia
no solo en materia tributaria sino en toda la aplicacién del derecho.” Sin embargo, al margen
de esta discusién, el respeto a los derechos fundamentales de la persona es un mandato
expreso en materia tributaria dentro del texto del articulo 74° de la Constitucién, y debe
aplicarse no solamente en la creacién del tributo a cargo del legislador sino también en el
dmbito administrativo, vale decir que durante las etapas de control, verificacién y fiscalizacién

Al respecto, Jorge Bravo Cucci sefiala: “En rigor, el respeto a los derechos humanos no es un ‘principio’ del Derecho
Tributario, pero sf un limite al ejercicio de la potestad tributaria. Asi, el legislador en materia tributaria debe cuidar que
la norma tributaria no vulnere alguno de los derechos humanos constitucionalmente protegidos, como lo son el derecho
al trabajo, a la libertad de asociacidn, al secreto bancario o a la libertad de trénsito, entre otros que han sido recogidos en
el articulo 2 de la Constitucién Politica del Pert”. Jorge Bravo Cucci. Fundamentos de Derecho Tributario. 1ra. edicién.
Lima: Palestra Editores, 2003, pp.117-118.
De esta idea es Jorge Dands Ordéfiez, que sostiene que “es novedosa la remision expresa que el articulo 74° de la nueva
Constitucidn efecttia a ‘los derechos fundamentales de la persona’ como limites para el ejercicio del poder tributario,
aunque en verdad no era indispensable porque se entiende que la eficacia de los derechos constitucionales se proyecta
sobre todo el ordenamiento juridico sin que sea necesaria una norma que remarque su efectividad para la materia
tributaria. La doctrina publica contempordnea advierte que los derechos fundamentales responden a un sistema de
valores y principios de alcance universal, por esa razén constituyen el fundamento de todo orden politico democrdtico”.
Jorge Danés Ordéiiez. “El régimen tributario en la Constitucién: Estudio preliminar”, Themis N° 29 (1994), p.140.
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realizados por la Administracién Tributaria® se debe tener en cuenta el respeto a los derechos
fundamentales del contribuyente. Asi, en el ejercicio de las facultades discrecionales, de
recaudacidn, de sancién como en todas las demds atribuciones que tiene la administracién
para el cobro del tributo, la observancia de este principio o limite debe tener un alcance
en las actuaciones de jueces, vocales del Tribunal Fiscal y auditores, fiscalizadores y demds

funcionarios de la SUNAT.

Si bien nuestro ordenamiento tributario ha concedido amplias prerrogativas a la
Administracién Tributaria a fin de verificar el estricto cumplimiento de las obligaciones
tributarias y ante la cual no queda otra alternativa al contribuyente que la de soportar los
requerimientos de la SUNAT —que muchas veces invaden la esfera personal, actividades
privadas y hasta actividades relacionadas con terceros—, estas no deben ser violatorias de los
derechos altamente intimos y/o privados.

En tal sentido, no pretendemos salir en defensa del contribuyente sino en defensa del
respeto a los derechos fundamentales de la persona y rechazar todas las arbitrariedades en
el ejercicio de un poder que por mds discrecional que sea tiene sus limites. Asi también
pretendemos dar a conocer al contribuyente cudles son las facultades que la ley concede a la
Administracién Tributaria para que asi también sepa las obligaciones que le corresponden
como ciudadano, tales como la de suministrar informacién de relevancia econdmica al ente
recaudador para facilitar las labores de fiscalizacién y recaudacién, pero recordando que estas
fiscalizaciones deben estar dentro del marco irrestricto del respeto a la Constitucién. Por tales
consideraciones vamos a presentar algunos casos, sentencias del TC e informes de la SUNAT
en las que no se observa el respeto a estas limitaciones ya sea por lograr una mayor recaudacién
en beneficio del Estado o por asegurar el correcto cumplimiento de las obligaciones fiscales,
pero que no justifican plenamente précticas fiscalizadoras abusivas, pues es imprescindible
saber que es el Estado el primer llamado a respetar los derechos de sus ciudadanos.

II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria (SUNAT) pretende aplicar
las normas del Cédigo Tributario, especialmente las que le facultan el ejercicio de facultades
discrecionales, de manera aislada y desconcordada con el sistema juridico, pues en algunos
casos se arroga prerrogativas ilimitadas y omnimodas en cuanto respecta al requerimiento y
exigencia de informacién, casi de todo tipo, a los contribuyentes.

Debe entenderse que el Estado ejerce poder tributario no solo con la actuacién legislativa en la creacién de la imposicién
tributaria sino también con la gestién de la Administracién Tributaria en la aplicacién de los tributos, sea para lograr el
efectivo cumplimiento de las obligaciones tributarias de parte del contribuyente y demds sujetos pasivos, como también
para determinar las infracciones e imponer las sanciones tributarias. En todas estas etapas se ¢jerce el poder tributario
estatal; por lo tanto, se debe observar con la misma rigurosidad el estricto respeto a los derechos fundamentales de la
persona.

4 Asi, en el informe N° 156-2004-SUNAT/2B0000 emitido por la SUNAT el 7 de setiembre de 2004, la Administracién
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Asi, el Informe N° 216-2007/SUNAT-2L0200, de fecha 14 de junio de 2007, emitido en
respuestaalo solicitado por el Tribunal Constitucional en el caso de requerimiento de informacién
por considerarse violatorio del derecho a la intimidad del contribuyente, la SUNAT sefala que
“[la Administracién Tributaria] tiene la facultad de exigir la presentacién de informes y andlisis
relacionados con hechos imponibles, exhibicién de documentos y correspondencia comercial
relacionada con hechos que determinen tributacidn, en la forma y condiciones solicitadas. (...)”,
con lo que nos hace entender que la Administracién puede exigir cualquier informacién con
implicancia tributaria en “la forma y condiciones” que decida. De hecho que si la informacién
requerida tiene implicancia tributaria, estamos de acuerdo con que se le exija al contribuyente
su presentacion; pero cuando hace referencia a las “formas y condiciones solicitadas”, estas no
deben violar los derechos fundamentales del obligado, como actualmente s{ ocurre en algunos
requerimientos de informacién que efectda la SUNAT.

El Tribunal Constitucional (TC) emitié una sentencia recaida en el Expediente N°
04168-2006-PA/TC poniéndole freno a los excesos de la Administracién Tributaria en el
requerimiento de informacién que afecta el derecho a la intimidad del contribuyente, derecho
que por cierto tiene amparo constitucional. Asi, el contribuyente Fernando Védsquez Wong
del departamento de Lambayeque tuvo que recurrir en Accién de Amparo a fin de proteger
su derecho a la intimidad, y pese a que las instancias judiciales le negaron tal proteccién,
fue el propio TC que reconocié que el requerimiento N° 00167961, emitido en la Orden
de Fiscalizacién N°o 040073063790-SUNAT, atentaba contra su derecho a la intimidad
debido a que la Administracién le requiere que detalle sus gastos personales identificando
dichos gastos con cargos o egresos en sus cuentas bancarias y manifestar con cardcter de
declaracién jurada si en los ejercicios 2000-2002, bajo revisidn, realizé viajes al exterior, solo
o acompafado, debiendo identificar a la persona con la que viajé (de ser este tltimo el caso,
deberd identificar la relacién que guarda con la persona que lo acompafid), fecha de salida
y retorno, motivos del viaje y monto gastado por cada vez que viajé. Asimismo, lo requiere
a que proporcione documentacién sustentatoria de los consumos personales y familiares en
alimentacidn, vestido, mantenimiento de casa de habitacién y vehiculos, servicios publicos,
educacién, diversidn, recreacién y otros’.

establece: “La Administracién Tributaria tiene la potestad de requerir cualquier tipo de informacién respecto a las
actividades de terceros que se encuentre en poder de los deudores tributarios, no pudiendo estos exceptuarse invocando
el secreto comercial o el deber de reserva del sujeto requerido por limitarse Gnicamente a trabajar con informacién
de terceros”. El mismo informe sefiala mds adelante que “(...) existe la obligacién formal del deudor tributario de
proporcionar la informacién requerida por la Administracidn Tributaria respecto a terceros con los que guarde relacién;
no habiendo establecido la normativa vigente excepcién alguna respecto al tipo de informacion a solicitar en funcién de
si esta califica 0 no como secreto comercial, o si existe el deber de reserva del sujeto requerido por limitarse tinicamente
a trabajar con informacion de terceros”. César Gamba Valega. “;La Administracién Tributaria se encuentra facultada a
requerir cualquier tipo de informacién a los contribuyentes? Revista Contadores y Empresas, N° 36 (segunda quincena de
abril de 2000), p. 2.

El Segundo Juzgado del Médulo Corporativo Civil de Chiclayo, con fecha 5 de diciembre de 2005, declara improcedente
la demanda en aplicacién del articulo 5.2. del Cédigo Procesal Constitucional, considerando que el Cédigo Tributario
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Ciertamente, el TC concluye que los auditores o fiscalizadores de la SUNAT estdn
obligados a respetar los derechos fundamentales de las personas en su labor de fiscalizacién,
mandato que se desprende de la lectura del articulo 74° de la Constitucién vigente; de no
actuarse con esa observancia, las decisiones de la Administracién Tributaria tienden a ser
arbitrarias y refiidas con el ordenamiento juridico. En este caso especifico, el TC considerd
que “[el] requerimiento hecho al actor de que identifique a la persona con la que viajé resulta,
prima facie, desproporcionado, en la medida que no aporta datos relevantes para determinar
el desbalance patrimonial del actor, salvo que dicha persona sea dependiente econémicamente
de este. En efecto, si bien la Administracién goza de las atribuciones fiscalizadoras anotadas,
ello no implica que no tenga que motivar adecuadamente sus requerimientos, mds ain cuando
la informacién requerida no determina por si misma una finalidad de relevancia tributaria
evidente. Se pone de manifiesto entonces que la Administracién no ha cumplido con
sustentar adecuadamente tal requerimiento, por lo que, al no contarse con la fundamentacién
pertinente, tal solicitud deviene en arbitraria, afectdndose con ello, si, el derecho a la intimidad.
Sin embargo, esto no exime al actor de los otros requerimientos”.®

Como podemos ver, si bien la ley otorga amplias facultades a la SUNAT para exigir
informacién al contribuyente a fin de evitar el fraude fiscal, estas no deben afectar derechos ni
principios constitucionales. No cabe duda que requerir al contribuyente informacién referida a
hechos y/o documentos sobre la intimidad personal o familiar afecta un derecho fundamental;
o requerir informacién al deudor tributario sobre las actividades de terceros obliga a develar
el secreto profesional o requerir informacidn respecto a los estados financieros y operaciones
en el sistema financiero vulneran el derecho al secreto bancario, o requerir informacién
contenida en comunicaciones privadas también trasgrede derechos fundamentales. Aun
cuando las facultades discrecionales de la Administracién permitan un amplio margen de
actuacién, estas deben ejercerse con respeto de la Constitucién, mds cuando la informacién
solicitada no tiene ninguna relevancia tributaria evidente o no tiene vinculacién directa en la
determinacién de la obligacién tributaria. El tema se agrava atin mds si tomamos en cuenta
que dichos requerimientos carecen de la debida motivacién por parte del ente recaudador vy,
ain mds, si la informacidn solicitada al contribuyente es utilizada por la Administracién para
determinar obligaciones e infracciones tributarias de terceros o pretender imponer sanciones
a estos tltimos, violan manifiestamente el derecho del secreto profesional.

prevé mecanismos pertinentes para cuestionar los actos administrativos en sede judicial. La recurrida confirma la apelada
por los mismos argumentos, adicionando que el propio requerimiento de la Administracién le permite al demandante
sustituir alternativamente los documentos solicitados por una declaracién jurada. Por su parte, el articulo 5° del Cédigo
Procesal Constitucional establece que “No proceden los procesos constitucionales cuando: 2. Existan vias procedimentales
especificas, igualmente satisfactorias para la proteccién del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando
se trate del proceso de hdbeas corpus”.

¢ Fundamento 14 de la Sentencia del TC. EXP. N° 04168-2006-PA/TC.
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Como podrd entenderse entonces, las facultades discrecionales con que cuenta la
Administracién Tributaria (SUNAT) no constituyen “un cheque en blanco” sino que se deben
ejercer de acuerdo a los derechos fundamentales de la persona reconocidos en la Constitucién
Politica y en concordancia con todo el ordenamiento juridico; caso contrario, estarfamos
permitiendo y legalizando la arbitrariedad y abuso del derecho y del poder publico.”

Con lo dicho hasta aqui, cabe preguntarse entonces: ;cudles son los limites que tiene la
Administracién Tributaria en el ejercicio de sus facultades discrecionales?, ;qué limites tienen
los requerimientos de informacién solicitados por la SUNAT?

III. CONCEPTUALIZACIONES E IDEAS PRELIMINARES
3.1. Facultad de fiscalizacién®

La fiscalizacién, en buena cuenta, es una actividad administrativa en virtud de la cual se
verifican, comprueban e investigan las actividades de los administrados mediante la obtencién
de informacidn; a decir de Fernando Diaz Yubero, la inspeccién, desde un punto de vista
administrativo, implica dos actuaciones: la comprobacién y la investigacién’. En el dmbito
tributario, Dino Jarach nos dice que la fiscalizacién implica la bisqueda y el reconocimiento
de actividades econémicas susceptibles de generar obligaciones tributarias, para lo cual la
Administracién Tributaria tiene facultades discrecionales para exigir determinada informacién,
necesaria y suficiente, al deudor tributario, a fin de aplicar el sistema fiscal.

En buena cuenta, la fiscalizacién es un procedimiento en virtud del cual la Administracién
realiza un conjunto de actos o actividades dirigidas a determinar y/o corroborar el oportuno
y adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias (sustanciales y/o formales) por parte
del deudor tributario. Ahora bien, entre los objetivos que persigue la funcién fiscalizadora de
la Administracién Tributaria estdn la de prevenir el fraude fiscal, fomentar el cumplimiento
voluntario de las obligaciones tributarias y persuadir al contribuyente para que se inhiba de
conductas infractoras o incumplidoras de sus obligaciones fiscales."

César Gamba Valega, al respecto, manifiesta que “en un Estado Democrdtico de Derecho la potestad que tienen las
Administraciones Tributarias para solicitar informacién a los contribuyentes y a terceros —as{ como cualquier otra
prerrogativa que les sea otorgada por el ordenamiento juridico— no puede ser ejercida sin ninguna limitacién —como al
parecer, pretende la SUNAT— sino que, por el contrario, su ejercicio tiene importantes condicionamientos de cardcter
constitucional y también legal”. César Gamba Valega. Op. ciz., p. 2.

El articulo 62° del TUO del Cédigo Tributario establece que “el ejercicio de la funcién fiscalizadora incluye la inspeccién,
investigacién y el control del cumplimiento de las obligaciones tributarias (...)”.

Fernando Dfaz Yubero afirma que “[la fiscalizacién] es comprobacién de los hechos y datos declarados y es investigacién
de aquellos que no conoce directamente a través de una declaracién del sujeto o indirectamente por medio de la
informacién facilitada por un sujeto tercero.” Fernando Diaz Yubero. Aspectos mds destacados de las Administraciones
Tributarias avanzadas. Doc. N° 14/03. Instituto de Estudios Fiscales, p. 12.

Uno de los objetivos de la funcidn fiscalizadora de la Administracién Tributaria es la de “generar una situacién de riesgo
para los evasores que pueda inducir, tanto a ellos como al resto de contribuyentes, a un mayor cumplimiento futuro

LEX N° 16 - ANO XIIl -2015-11 / ISSN 2313 - 1861 249



La fiscalizacién, entonces, como actividad esencialmente publica debe regirse por los
siguientes principios:

- Legalidad.

- Imparcialidad.

- Concurso del sujeto pasivo.

- Procedimiento rigido y planificado.

- Poderes y facultades preestablecidos.
3.2. Facultad discrecional

Es necesario diferenciar cuindo estamos frente a un acto discrecional de la administracién
y cudndo ante un acto de arbitrariedad. Para ello citamos las definiciones contenidas en el
diccionario enciclopédico de Derecho usual, de Cabanellas:!!

- Discrecionalidad: Potestad o actuacién caracterizada por la voluntad propia, sin otro
limite que una tdcita adecuacién a lo establecido como justo o equitativo. Libertad para
obrar o abstenerse, para resolver de una manera o de la opuesta. Determinacién de penas o
sanciones al arbitrio, aunque no con arbitrariedad.

- Discrecional: La facultad que no se halla sujeta a reglas concretas en su ejercicio, sino
que se encomienda al buen criterio de un organismo, autoridad o jefe.

- Arbitrariedad: Acto, conducta, proceder contrario a lo justo, razonable o legal,
inspirado solo por la voluntad, el capricho o un propésito maligno, con abuso de poder,
fuerza, facultades o influjos.

Asimismo, consultando el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, anotamos
las definiciones sobre estos términos:

- Discrecional: 1. Que se hace libre y prudencialmente. 2. Se dice de la potestad
gubernativa en las funciones de su competencia que no estdn regladas.

- Arbitrariedad: Acto o proceder contrario a la justicia, la razén o las leyes, dictado solo
por la voluntad o el capricho.

Las definiciones que ofrece la doctrina sobre facultad discrecional son muchas;'* sin

(...)”. Horacio Ziccardi. Tratado de tributacién. Tomo 1. Vol. 2. Buenos Aires: Depalma, 2003, p. 192.

Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de Derecho usual. Tomo III. Buenos Aires: Heliasta, 2003.

12 Gustavo Bacacorzo, en su Diccionario de la Administracién Piblica, nos informa que “Facultad Discrecional, potestad que
tiene el Poder Administrativo para obrar de determinada manera, cuando lo considere conveniente o necesario, para la
mejor atencion de su finalidad y del bienestar colectivo, pero sin que dicho obrar pudiera tildarse de ilegitimo”,

11
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embargo, todas confluyen en la idea de que la discrecionalidad consiste en la atribucién que
tiene la Administracién para adoptar una decisidn de entre varias opciones que le confiere la
ley sin que esta implique una desviacién maliciosa ni abusiva de poder, sino que la decisién
adoptada tenga como unica finalidad alcanzar el objetivo que la Administracién Puablica se
ha trazado dentro del marco de sus funciones. En tal sentido, “la discrecionalidad debe ser
utilizada de acuerdo a los planeamientos de la Administracién Tributaria, jamds violentando
garantfas constitucionales ni tributarias. Es una discrecionalidad técnica de seleccién de
contribuyentes y tratdindose del contribuyente, la seleccién de cuentas, operaciones, procesos,
etc., a revisar (...)".12

Sin embargo, cabe anotar que el limite entre las conceptualizaciones de discrecionalidad y
arbitrariedad no es de fdcil determinacidn, la diferencia es sutil; sin embargo, no es imposible
de hacerlo, y 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 cudndo estamos frente a uno que es arbitrario, muy lejos del
ordenamiento jurfdico.'*

En conclusién, la “discrecionalidad” no es la puerta a la arbitrariedad o abuso por parte
de la autoridad administrativa, sino que significa la toma de decisiones dentro del marco y
las limitaciones de la ley. Y aplicando esta precisién a la Administracién Tributaria, esta debe
ejercer su facultad fiscalizadora de forma discrecional, como le faculta el Cédigo Tributario,
pero no con poder absoluto, omnimodo e ilimitado, sino en un marco de legalidad que
garantice la validez y legitimidad del acto.

3.3. Derechos fundamentales

Elarticulo 2° de la Constitucién ha previsto una serie de derechos que deben ser respetados
por cualquier érgano administrativo, por mds facultades discrecionales que le confiera la ley.
Sin embargo, hay que tener en cuenta que reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional
ha dejado sentada la posicién de que “(...) los derechos fundamentales no son absolutos, es

decir, no son ilimitados, ya que deben observarse en relacién con otros derechos y principios

constitucionales.”?>.

13

Felipe Iannacone Silva. Comentarios al Cédigo Tributario. Lima: Editora Juridica Grijley, 2001, p. 276.

Pilar Rojo Martinez, al respecto, sostiene que “la aplicacién de estos criterios fija los limites entre la actividad
discrecional y la arbitrariedad. Dichos limites, segin lo afirmado por el tratadista argentino José Roberto Dormi, serfan:
la razonabilidad, desviacién del poder, buena fe y los limites técnicos”. Pilar Rojo Martinez. “Las prerrogativas de la
Administracién Tributaria: sus facultades discrecionales en la gestién de tributos”. En Zemas de Derecho Tributario y de
Derecho Piblico. Lima: Palestra Editores, 2005, pp. 479-489.

5 Fundamento 13 de la Sentencia del TC. EXP. N° 04168-2006-PA/TC.
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Por ello, resulta necesario anotar también que el segundo pdrrafo del articulo 74° de
la Constitucién establece que al ejercer la potestad tributaria el Estado debe respetar los
derechos fundamentales de las personas. Asi el TC ha expuesto, también reiteradamente,
que los “(...) principios constitucionales tributarios son limites al ejercicio de la potestad
tributaria, pero también son garantfas de las personas frente a esa potestad”.'® De tal forma
que la Administracidn en el ejercicio de su facultad discrecional, amparada por el articulo 62°
del Cédigo Tributario, debe respetar derechos constitucionalmente reconocidos tales como
la intimidad personal y familiar, la privacidad de las comunicaciones, el secreto bancario,
el secreto profesional, la reserva tributaria, el debido procedimiento, el derecho de defensa,
la no autoincriminacidén, entre otros, siempre que el contribuyente ofrezca oportunamente
la debida y veraz informacién a la Administracién y no se oculte con el pretexto de estos
derechos para defraudar al fisco."”

IV. DERECHOSFUNDAMENTALESVERSUSFACULTADES DISCRECIONALES

El respeto a los derechos fundamentales de la persona tiene una aplicacién limitativa a la
potestad tributaria del Estado y garantiza un principio inherente al Estado Constitucional:
el principio de eficacia directa de los derechos fundamentales,'® ya que, independientemente de
la materia tributaria, hay que tener en cuenta el articulo 1° de la Carta Fundamental, que
establece que la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado y, por lo tanto, la observancia de los derechos fundamentales en
cualquier actuacién “Estado-Persona” es de aplicacién en todo el derecho en general.

Este principio tiene un cardcter subjetivo y objetivo, segtin lo ha sentado la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional espafol: “En primer lugar, los derechos fundamentales son
derechos subjetivos, derecho de los individuos no solo en cuanto derechos de los ciudadanos
en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un estatus juridico o la libertad en el 4mbito de
existencia. Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de
la comunidad nacional, en cuanto esta se configura como marco de una convivencia humana
justa y pacifica (...)”."

En efecto, la Constitucién ha previsto que el Poder Puablico en general y la Potestad

!¢ Fundamento 5 de la Sentencia del TC. EXP. 0042-2005-Al/TC.

Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol. STC 110/1984 del 26 de noviembre, FJ 3. “(...) lo que unos no paguen
debiendo pagar, lo tendrdn que pagar otros, con mds espiritu civico o con menos posibilidades de defraudar”.

A. Ferndndez Cuevas sefiala que “si la aplicacién del sistema tributario responde ‘en verdad’ a los criterios derivados del
principio de eficacia, no es que con ellos se aseguren los derechos y garantias del contribuyente: es que estos, cabalmente,
consisten y se expresan en aquellos”. Tomado de Floridn Garcfa Berro. “Derechos y garantfas constitucionales en los
procedimientos tributarios. Situacién actual y perspectivas de evolucién”. En Derecho Financiero Constitucional. Madrid:
Civitas, 2005, p. 266.

Sentencia del pleno del 14 de junio de 1981, citada por Dands Ordéfiez. En: Lorenzo Martin-Retortillo e Ignacio de
Otto Pardo. Derechos fundamentales y Constitucién. Madrid: Civitas, 1993, p. 56.
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Tributaria del Estado en particular quedan sujetos de manera eficaz y no solo declarativamente
arespetar y proteger los derechos fundamentales de la persona.? Estos derechos fundamentales
se encuentran regulados en los tres primeros articulos de la Constitucién de 1993, de cuya
lectura se desprende una serie de derechos atribuidos a toda persona independientemente de
las potestades que tenga cualquiera poder publico, siendo obligacién de estas instituciones no
solo reglamentar su respeto sino que los actos administrativos de sus funcionarios protejan
efectivamente estos derechos, y este imperativo alcanza también la inclusién de los demds
derechos que se encuentran en todo el texto constitucional, como son los derechos de indole
social, colectivo y/o econédmico. Ademds, es importante anotar que, de acuerdo al articulo 3°
de la Constitucidn, estos derechos fundamentales no son todos los que estdn expresamente
establecidos en su texto sino que se trata de una lista abierta de derechos, ya que, conforme se
va llenando de contenido cada uno de estos derechos, pueden considerarse otros distintos que
se funden en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado
Democrético de Derecho y de la forma republicana de gobierno.

Ahora bien, la aplicacién de los derechos fundamentales de la persona no solo tiene eficacia
en el dmbito sustancial tributario, es decir, que su alcance va mds alld del ejercicio del poder
tributario del Estado, consistente en la creacién, modificacién, supresién y establecimiento de
beneficios tributarios, sino que también se deben aplicar al émbito administrativo, vale decir,
que el ente recaudador nacional (SUNAT), en el ejercicio de las facultades de verificacién y
aplicacién de tributos, debe garantizar igualmente el respeto de los derechos fundamentales
de los contribuyentes —por el sélo hecho de ser personas pertenecientes a un Estado de
Derecho—. Asi, la facultad discrecional que ejerce la Administracién Tributaria dentro de
su tarea fiscalizadora debe estar plenamente en sujecién al principio de Constitucionalidad,*'
armonizada con los derechos fundamentales establecidos en el articulo 3° de la Constitucidn,
como lo debe estar todo poder ptiblico. Y por ningtin motivo, la gestién efectiva del sistema
tributario de un Estado debe ser una excepcién a esta regla; por el contrario, toda actuacién
publica debe constituir, en esencia, el irrestricto respeto de los derechos y garantias que la
Constitucién y la ley establecen.?

2 César Landa Arroyo. “Los principios tributarios en la Constitucién de 1993. Una perspectiva constitucional”. En

Jurisprudencia y doctrina constitucional tributaria. Lima: Tribunal Constitucional del Pert - Centro de Estudios
Constitucionales, Gaceta Juridica, 2006, p. 251-263.

2 STC N° 2689-2004-AA/TC. 14. De ah{ que la potestad tributaria del Estado, a juicio de este colegiado, debe ejercerse
principalmente de acuerdo con la Constitucién —principio de constitucionalidad— y no solo de conformidad con la
ley —principio de legalidad—. Ello es asi en la medida en que nuestra Constitucién incorpora el principio de supremacia
constitucional y el principio de fuerza normativa de la Constitucién (articulo 51). Segtin el principio de supremacia de
la Constitucién, todos los poderes constituidos estdn por debajo de ella; de ahi que se puede sefialar que es lex superior
¥ por tanto, obliga por igual tanto a gobernantes como gobernados, incluida la Administracién Publica, tal como lo ha
sefialado este Tribunal Constitucional en Sentencia anterior (Exp. N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-Al/TC, 004-2005-
PI/TC,007-2005-PI/TC, 009-2005.PI/TC, 042-2004-A1/TC

22 A. Ferndndez Cuevas afirma que “si en la aplicacién de un sistema tributario no se manifiestan y expresan los principios
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La SUNAT, en el ejercicio de su facultad fiscalizadora, tiene reguladas en el Cédigo
Tributario cerca de 19 facultades discrecionales; sin embargo, haciendo una rdpida revisién
de cada inciso del articulo 62°, se advierte que la SUNAT cuenta con una extensa gama de
facultades, muy amplias cada una de ellas, para fiscalizar a los contribuyentes con la finalidad
de lograr el cobro oportuno de la deuda tributaria. Sin embargo, cabe preguntarse hasta
dénde alcanzan estas facultades discrecionales, cudles son los limites en el ejercicio de la
funcién fiscalizadora.”® Por citar un ejemplo, el articulo en mencién faculta a la SUNAT a
elegir discrecionalmente a quién fiscalizar y a quién no, sin considerar algtin criterio técnico
de seleccién del deudor tributario, debiendo ser la seleccién del contribuyente una etapa
muy importante en cuanto a criterios técnicos que se deben observar en un proceso de
fiscalizacién.** Asimismo, en concordancia con el articulo 87° del CT, la Administracién
puede exigir al deudor tributario la presentacién todo tipo de informacién de las actividades
que realiza, sin importar que dichos requerimientos vulneren el derecho a la intimidad, e
incluso estas solicitudes de informacién pueden hacer que el contribuyente se vea obligado
a develar sus actividades relacionadas con terceros, vulnerdndose asi el derecho al secreto
profesional.

El dltimo pdrrafo de la Norma IV del Titulo Preliminar del TUO del Cédigo Tributario
establece lo siguiente: “En los casos que la Administracién Tributaria se encuentre facultada
para actuar discrecionalmente, optard por la decisién administrativa que considere mds
conveniente para el interés publico, dentro del marco que establece la ley”. Del referido texto
normativo se desprenden entonces dos aspectos que consideramos importantes y que debe
tenerse en cuenta cuando la Administraciéon Tributaria ejerza sus facultades discrecionales:

- Lafacultad discrecional se ejerce con preeminencia del interés pablico.

que lo ordenan, podria decirse, tajantemente, que el impuesto se recaudarfa como una ‘via de hecho’, al margen de las
exigencias constitucionales y legales que lo legitiman y en las que necesariamente ha de basarse”. A. Ferndndez Cuevas.
“Principios generales y derechos de los contribuyentes”. En Estatuto del contribuyente. Comentarios a la Ley 1/1998, de
Derechos y Garantias de los Contribuyentes. Pamplona: Aranzadi, 1998. (Tomado de Garcia Berro, Floridn. Op. cit., p.
266.)

E. De la Nuez Sdnchez-Cascado y M. Ogea Martinez-Orozco, en comentario de la Ley espafiola 1/1998 sefialan que
la finalidad dltima de los procedimiento fiscalizadores de la Administracién Tributaria debe ser “que el cumplimiento
espontdneo de las obligaciones tributarias por parte de los contribuyentes haga innecesario el ejercicio de las potestades
exorbitantes de que estd investida la Administracién en general, y la Tributaria en particular. Dicho de otra manera, los
derechos del contribuyente (y del administrado en general) se reconocen, se garantizan y se protegen porque existen
potestades exorbitantes de la Administracién y porque en no pocas ocasiones se producen abusos y extralimitaciones en
su ¢jercicio”. E. de la Nuez Sdnchez-Cascado y M. Ogea Martinez-Orozco. “Derechos y garantias en los procedimientos
tributarios”. En Estatuto del Contribuyente. Comentarios a la Ley1/1998, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes.
Pamplona: Aranzadi, 1998, p. 92.

Cabe anotar que el Decreto Supremo N© 085-2007-EF, publicado el 29 de junio de 2007, que aprueba el Reglamento de
Procedimiento de Fiscalizacién de la SUNAT no contempla ninguna disposicién respecto a la seleccién del contribuyente
a fiscalizar, ni mucho menos establece esta seleccién como etapa previa.
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- El ¢jercicio de la facultad discrecional tiene que estar dentro del marco de la ley.

Pero aqui cabe preguntarse qué debe entenderse por interés publico. Esta justificacién
que hace el Cédigo es muy abstracta y hasta podriamos decir convenida, ya que sobre la
base de este concepto juridico indeterminado, todo cuanto favorece al Estado constituirfa
interés publico e incluso se podria sustentar que la recaudacién tributaria, por el solo hecho
de significar un beneficio en los ingresos de las arcas fiscales, aun en perjuicio de los derechos
del contribuyente, podria entenderse que es de interés publico. Por ello, en el ejercicio del
poder tributario no cabe alegar indeterminadamente conceptos como el interés publico,
interés comun, bienestar general, orden publico, necesidad publica, u otro concepto que no
tenga un procedimiento de razonabilidad y veracidad concreta. Si, el Estado tiene derecho
a cobrar, pero no mds ni tampoco menos, y el contribuyente estd obligado a pagar lo que
debe pagar y no mds; y no en razén del interés publico se deben perjudicar los derechos
constitucionales del contribuyente, justificando la actuacién arbitraria de la Administracién
estatal sin ninguna manifestacién de razonabilidad, equidad, proporcionalidad que garantice
el principio de justicia.”

Por eso, en un Estado Democritico de Derecho, como lo es el Perd, se reconocen a todos
los ciudadanos, sin excepcidén alguna y en la condicién y situacién en que se encuentren,
determinadas prerrogativas y derechos que le son inherentes. Siendo el contribuyente, sin
duda alguna, un sujeto de derecho, el sistema juridico le confiere una serie de derechos y
mecanismos de proteccién ante los requerimientos de la Administracién Publica. Asi, el
Estado, representado en la Administracién Tributaria, al ejercer su discrecionalidad no solo
va a decidir en funcién al interés publico sino que va a tener que observar, ineludiblemente,
los limites que se encuentran expresamente sefialados en:

- La Constitucién Politica del Perd, que en su articulo 74 establece: “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.” Asimismo, los derechos de la persona
que se encuentran en el articulo 2° de esta Carta Fundamental.

- Las Leyes que regulan el ejercicio de la Administracién Publica, una de ellas, la
mds importante, la Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, de donde se
recogen los principios generales en materia administrativa a favor del administrado.

% Dromi sefiala que “en todos los casos la Administracién debe actuar conforme a un debido proceso de razonabilidad,
investigando, comprobando, verificando, apreciando y juzgando los motivos causantes de su decisidn. Por ello, es
impropio e ilegitimo, en su caso, que la Administracién invoque o alegue en sus decisiones principios superiores de
utilidad publica, utilidad general, utilidad comun, bienestar general, salud publica, orden publico, moralidad publica,
seguridad publica, salubridad publica, interés publico, necesidad publica, satisfaccién colectiva, disciplina administrativa,
etc., sin la comprobacién de su veracidad”. José Roberto Dromi. Instituciones de Derecho Administrativo. 2da. reimpresién.
p. 468-469; citado por Pilar Rojo Martinez. Ob. cit. p. 485.
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- El Cédigo Tributario, que tanto en el Titulo Preliminar y en los articulos 85°, 92°,
94° y otros regulan una serie de derechos en favor del deudor tributario.

- Lajurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional, del Poder Judicial y del Tribunal
Fiscal, toda vez que dichos pronunciamientos constituyen fuentes del derecho,”® mds atn
si estos tienen criterios vinculantes o tienen la calidad de jurisprudencia de observancia
obligatoria.

V. FISCALIZACION Y DISCRECIONALIDAD DE LA ADMINISTRACION

Si bien en el Derecho Administrativo se perfilan dos corrientes en torno a las facultades
discrecionales del Estado, por un lado estdn quienes las rechazan liminarmente, y por el otro, la
mayoria por cierto, quienes consideran que es necesario que los entes administrativos estatales,
especialmente la Administracién Tributaria, cuenten con tales facultades, que constituyen
una herramienta necesaria para la eficiente y eficaz gestién de tributos.”” Lo cierto es que, a
favor o en contra de estas posiciones, las facultades discrecionales existen en nuestro Cédigo
Tributario desde 1996.% Sin embargo, cabe anotar que dichas facultades con el tiempo se han
ido acentuando y aumentando, y aunque no se puedan descartar dentro del ordenamiento
tributario, estas deben existir por mandato constitucional, sometidas indiscutiblemente
al marco legal y al Derecho como salvaguarda del principio de seguridad juridica de todo
el ordenamiento juridico. De lo que se trata es que las atribuciones discrecionales de la
Administracién Tributaria deben tener una debida regulacién de sus alcances y efectos, con
los limites objetivos expresamente sefialados no solo para tener un correcto entendimiento de
ello sino para garantizar los derechos de los contribuyentes.

Pilar Rojo Martinez sefala que la discrecionalidad administrativa en materia tributaria
tiene capacidad limitada, vale decir, que no deben estar referidas a las prestaciones materiales
o elementos sustanciales del tributo, puesto que violarfa el Principio de Reserva de Ley, que de
entrada prohibe cualquier actuacién discrecional administrativa en el dmbito tributario. Esta
discrecionalidad es aplicable dentro del Derecho Tributario Formal que, por cierto, tampoco
estd exento de sujecién al marco constitucional y legal.

%6 Norma IIT del TUO del Cédigo Tributario: Fuentes del Derecho Tributario. Son fuentes del Derecho Tributario: f)
La jurisprudencia, g) Las resoluciones de cardcter general emitidas por la Administracién Tributaria, y h) La doctrina
juridica.

Entre los autores que esbozan posiciones en contra de la concesidn de las facultades discrecionales de la Administracién
Tributaria, mencionamos a Zolezzi Méller, Armando; Mur Valdivia, Miguel, entre otros. Y entre quienes sustentan
posiciones a favor de dichas facultades mencionamos a Fuentes Acurio, Sandro; Tovar Mendoza, Edgar; Gamba Valega,
César; Segura Marquina, Polidoro, entre otros. (Tomado de Pilar Rojo Martinez. Op. cit. p. 480.)

Las facultades discrecionales de la Administracién Tributaria es de antigua data; no obstante, no es sino en la década de
los noventa —1996—, mediante el Cédigo Tributario aprobado por Decreto Legislativo N© 816, que se las menciona
expresamente en algunos articulos (82°, 116°.2. 166° y 192°) modificados posteriormente por la ley No 27335 de
fecha 31 de julio de 2000. Esta situacién fue criticada bajo el argumento de que se abria la posibilidad de una actuacién
arbitraria de los funcionarios de la Administracién en contra de los derechos y garantfas del contribuyente.
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Entonces, no estamos ante una discrecionalidad libérrima de la Administracién Tributaria
sino que esta debe ejercer una discrecionalidad reglada, normativa o técnica que derive de la
existencia de conceptos juridicos en la que no haya espacio para elegir libremente sino en base
a un razonamiento cognitivo e interpretativo, que sea una discrecionalidad instrumental, en
la que el funcionario tenga que elegir el medio y no el resultado.”

Asimismo, Rojo sefiala que, en materia tributaria, son cuatro los aspectos en los que la
Administracién Tributaria goza de potestades discrecionales: “condonacién, comprobacién,
aplazamiento y suspensién”, supuestos que expresamente ha calificado el Cédigo Tributario
para el ejercicio de facultades discrecionales, todos ellos encuadrados en las distintas fases del
procedimiento de aplicacién y gestién de los tributos. Asi tenemos que la Administracién
Tributaria ejerce discrecionalidad en: 1.- En el 4mbito de la Fiscalizacién para comprobar el
cumplimiento de la obligacién tributaria. 2.- En aspecto del aplazamiento y fraccionamiento
de la deuda tributaria. 3.- En el aspecto de sanciones e infracciones. 4.- En el dmbito de
suspensién de la ejecutividad de los actos tributarios. Nos interesa analizar el dmbito fiscalizador
en donde opera la actuacién discrecional de verificacién e inspeccién de la SUNAT prevista
en los articulos 61° y 62° del Cédigo Tributario.

Es claro que la Administracién Tributaria (SUNAT) es el tnico poder publico que goza
de facultades discrecionales tan amplias que no se encuentran debidamente justificadas en
el ordenamiento juridico. Como podrd apreciarse, es la SUNAT la que decide de manera
discrecional la elaboracién de los programas de fiscalizacién, asimismo selecciona sin mds
criterio que la propia decisién de sus funcionarios a los sujetos a controlar, determina el
alcance de la tarea de verificacidn, vale decir, hasta dénde llegan los periodos de revisién
de la documentacién solicitada, elige los medios a utilizar y la duracién en el tiempo de
este procedimiento fiscalizador.®® Ahora bien, entendemos que estos mecanismos de
verificacién e inspeccién a cargo de la autoridad tributaria son necesarios para controlar si el
contribuyente tributé o no y si lo hizo correctamente o no. Lo cierto es que estos mecanismos
deben estar previamente determinados por la ley a fin de garantizar el estricto respeto a los

# J. I. Moreno Ferndndez (citado por Sesma Sdnchez, Begofia. “La discrecionalidad en el Derecho Tributario”. Revista
Impuestos 11, 1998,) sustenta la idea de que “la discrecionalidad implica la adopcién de un juicio de oportunidad, no
estrictamente juridico, sino tomando en consideracién criterios politicos, técnicos o de mera oportunidad o conveniencia.
Los limites de la discrecionalidad tienen en cuenta la existencia de elementos reglados, el respeto a los principios generales
del Derecho, la existencia de hechos determinantes incuestionables, del control de la arbitrariedad y de la necesaria
motivacién del acto, asi como la diferencia entre discrecionalidad administrativa y la presencia de conceptos juridicos
indeterminados”. En Pilar Rojo Martinez. Op. cit. p. 481.

En el procedimiento de fiscalizacién que realiza la SUNAT (inspeccién y verificacién del correcto y oportuno
cumplimiento de las obligaciones tributarias) encontramos que discrecionalmente la Administracién decide si fiscaliza o
no, y si lo hace, decide de manera discrecional hasta dénde y c6mo lleva a cabo tal verificacién. Como vemos, en esta fase
inicial de la fiscalizacién hay una mayor actuacién discrecional de la Administracién. Desde luego, esta tarea no se realiza
a todo el universo de contribuyentes sino a una pequefia parte de este que es seleccionada sin considerar razones técnicas
y normativas que lo justifiquen.
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derechos fundamentales de los contribuyentes. Solo de esta forma se reduce al minimo la
discrecionalidad de la administracién y aumenta la actuacién debida del ente fiscalizador.

Con estos lineamientos generales con que deberfa estar revestida toda actuacién de la
administracién fiscal, no habria espacio para introducir juicios de oportunidad o conveniencia
ni mucho menos para la arbitrariedad bajo el pretexto del cumplimiento oportuno y eficiente
de la obligacién tributaria. Por un lado, va a permitir que la actuacién de la Administracién
Tributaria tenga legitimidad, adecudndola segtin las circunstancias, necesidades y tipos de
contribuyentes sin ningtin problema, porque tales reglas estdn previstas en la ley; por otro lado,
va a garantizar “[una] relativa certidumbre en el contribuyente sometido a fiscalizacién”,*' en
el sentido de lograr una fiscalizacién tnica, integral y definitiva de un mismo perfodo fiscal.*

En conclusién, si bien el Cédigo Tributario reconoce facultades discrecionales a la
Administracién Tributaria, estas facultades deben respetar el principio de constitucionalidad
y de fuerza normativa de la Constitucién®; pero ademds estas facultades deben seguir criterios
elementales de légica y justicia en aplicacién de los principios que informan al Derecho
Tributario y de los Principios Generales del Derecho, en especial, los principios que rigen el
Derecho Administrativo.** El incumplimiento de todas estas limitaciones determina que un
acto administrativo efectuado al amparo de facultades discrecionales, por mds legal que sea,
termine siendo un acto arbitrario y, por tanto, ilegitimo.

VI. LIMITES IMPUESTOS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: LA
ADMINISTRACION TRIBUTARIA Y LOS MANDATOS DEL TC

Las actuaciones o decisiones que tome toda la administracién publica en nombre del
Estado estdn sujetos al principio de constitucionalidad, no hay ningin érgano administrativo
que tenga facultades omnimodas, irrestrictas, ilimitadas o indeterminadas en el ejercicio de
sus funciones.

A efectos de lograr esta certidumbre, el contribuyente no puede estar sujeto “a constantes fiscalizaciones de un mismo
tributo o periodo fiscal mientras dure el periodo prescriptorio, o esté sometido a presentar una y otra vez documentacion
o informacién que ya obre en poder de la Administracién, o presentar la referida informacién en formatos que resultan
de cdmodo uso para aquella pero que genere en el contribuyente un mayor dispendio de tiempo y recursos. Y es que no
debemos olvidar lo ya dicho: el propésito de la fiscalizacion no es del lograr una mayor recaudacién sino el determinar
que los tributos se hayan pagado cuando y como corresponde”. En Pilar Rojo Martinez. Op. cit. p. 482,

Luis Herndndez Berenguel. “El término de la fiscalizacién y la necesaria emisién de Resoluciones de Determinacion”.
Andlisis tributario (diciembre de 1998). (Ver nota de pie N° 9.)

3 STC N° 2689-2004-AA/TC

Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General. Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo. 1.
El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia
de otros principios generales del Derecho Administrativo: 1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas
deben actuar con respeto a la Constitucidn, la ley y al Derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de
acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.
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Ast, el TC ha sostenido, en la Sentencia recaida en el EXP. 0042-2005-Al/TC del 13 de
abril del 2005,

“(...) que nuestra Constitucién incorpora el principio de supremacia constitucional y
el principio de fuerza normativa de la Constitucién (articulo 51). Segtin el principio de
supremacia de la Constitucién, todos los poderes constituidos estén por debajo de ella; de
ahi que se pueda senalar que es lex superior y, por tanto, obliga por igual tanto a gobernantes

como gobernados, incluida la administracién publica (...)”.%

No cabe duda que este criterio recae no solo para los funcionarios ptblicos sino para todo
operador del Derecho; asimismo, esta misma sentencia, mds adelante, informa que:

“(...) la Constitucién no es un mero documento politico sino también norma juridica, lo
cual implica que el ordenamiento juridico nace y se fundamenta en la Constitucién y no en
la ley. En ese sentido, el principio de fuerza normativa de la Constitucién quiere decir que
los operadores del Derecho y, en general, todos los llamados a aplicar el Derecho —incluso la
administracién ptblica—, deben considerar a la Constitucién como premisa y fundamento de
sus decisiones, lo cual implica que: a) dado que la Constitucién es norma superior, habrdn de
examinar con ella todas las leyes y cualesquiera normas para comprobar si son o no conformes
con la norma constitucional; b) habrdn de aplicar la norma constitucional para extraer de
ella la solucién del litigio o, en general, para configurar de un modo u otro una situacién
juridica; ¢) habrdn de interpretar todo el ordenamiento conforme a la Constitucién. En otras
palabras, si la Constitucién tiene eficacia directa no serd solo norma sobre normas, sino norma
aplicable, no serd solo fuente sobre la produccidn, sino también fuente del derecho sin mds”.*

Por su parte el articulo 74° de la Constitucién otorga potestad tributaria a los distintos
niveles de gobierno del Estado (central, regional y local); sin embargo, “esta potestad no es
irrestricta o ilimitada, por lo que su ejercicio no puede realizarse al margen de los principios y
limites que la propia Constitucién y las leyes de la materia establecen”.”” Si bien la imposicién
de limites al poder tributario permite, por un lado, que el ejercicio de la potestad tributaria
del Estado sea constitucionalmente legitimo, por otro lado, garantiza que dicha potestad no
sea ejercida de manera arbitraria y en detrimento de los derechos fundamentales de la persona.
Por eso, el TC en la Sentencia EXP N° 2689-2004-AA/TC del 20 de enero del 2006 fijé que
“los principios constitucionales tributarios son limites al ejercicio de la potestad tributaria,
pero también son garantia de las personas frente a esa potestad, de ahi que dicho ejercicio
serd legitimo y justo en la medida que su ejercicio se realice en observancia de los principios

% También en Sentencias del TC. EXPs. 050-2004-A1/TC, 051-2004-A1/TC, 004-2005-PI/TC, 007-2005-AI/TC, 009-
2005-PI/TC, fundamento 156.

% Fundamento 8 de la Sentencia del TC. EXP. 0042-2005-AI/TC.

37 Fundamento 12 de la Sentencia del TC EXP. 02689-2004-AA/TC.

LEX N° 16 - ANO XIIl -2015-11 / ISSN 2313 - 1861 259



constitucionales que estdn previstos en el articulo 74 de la Constitucidn, tales como el de
legalidad, reserva de ley, igualdad, respeto de los derechos fundamentales de las personas y el
principio de interdiccién de la confiscatoriedad”.*® En tanto que en el fundamento 13 de la
misma sentencia se lee: “Cuando la Constitucién establece dichos principios como limites
informadores del ejercicio de la potestad tributaria ha querido prozeger a las personas frente a la
arbitrariedad en la que puede incurrir el Estado cuando el poder tributario se realiza fuera del
marco constitucional establecido. Por eso mismo, el dltimo pérrafo del articulo 74° de la Ley
Fundamental establece que no surten efecto las normas tributarias dictadas en violacién de lo
que establece el presente articulo”.”

De estas sentencias claramente se puede concluir que, por un lado, todo organismo y/o
administracién publica estd sujeto al principio de constitucionalidad, vale decir, que estd
por debajo de la constitucién. No negamos que haya ciertas tensiones cuando se trate de
armonizar, por un lado, los mandatos constitucionales con el interés publico, la recaudacién
que persigue la Administracién Tributaria, ciertamente legitimo; y, por otro lado, los derechos
y garantfas individuales de los contribuyentes.’ Pero los 6rganos encargados de resolver estos
conflictos deben procurar la ponderacién de estos principios en conflicto.

Sin embargo, resulta importante anotar que con respecto al derecho a la intimidad,
reconocido en el inciso 7 del articulo 2° de la Constitucién, la Administraciéon Tributaria estarfa
impedida de solicitar informacién en tanto que tales datos que pretende no tengan relevancia
tributaria, mds atin cuando se pueda contar con otras fuentes de informacién o cruce de datos.
Ahora bien, “los derechos fundamentales no son absolutos, es decir, no son ilimitados, ya que
deben observarse en relacién con otros derechos y principios constitucionales” (STC. EXP.
N° 04168-2006-PA/TC. Fundamento 13). Y aunque sean claras y muy legitimas la finalidad
y funciones de la SUNAT, cuando tenga que definir, por ejemplo en este caso, si se estd o no
frente a un desbalance patrimonial, esta, a pesar de que “goza de las atribuciones fiscalizadoras
anotadas, ello no implica que no tenga que motivar adecuadamente sus requerimientos, mds
atn cuando la informacién requerida no determina por s misma una finalidad de relevancia
tributaria evidente” (STC. EXP. N° 04168-2006-PA/TC. Fundamento 14). Por lo tanto,
“mientras mayor sea la discrecionalidad de la Administracién, mayor debe ser la exigencia de
motivacién de tal acto, ya que la motivacién expuesta permitird distinguir entre un acto de tipo

arbitrario frente a uno discrecional” (STC. EXP. N° 04168-2006-PA/TC. Fundamento 6).

3 El subrayado es nuestro.

% El subrayado es nuestro.

4 Al respecto, Floridn Garcfa Berro sefiala que “para resolver la eventual tensién serd preciso en ocasiones moderar en forma
adecuada el alcance de las potestades administrativas, como también lo serd delimitar justamente el contenido de los
derechos y garantias individuales en atencién a los intereses colectivos que la Constitucién reconoce y protege”. Floridn
Garcfa Berro. Op. cit. p. 270.
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Por tanto, todo acto administrativo que realice el ente fiscalizador al amparo de sus
atribuciones discrecionales y los documentos en que consten dichas actuaciones® deben
tener un requisito importantisimo como es la motivacién y fundamentacién de la decisién
que se adopta; en ella se debe exponer de manera detallada los hechos del caso debidamente
acreditados y probados en el expediente, y asimismo la explicacién o justificacién con los
criterios y razones que determinaron a actuar de tal manera y no de otra*’. Esta motivacién
no implica la mera mencién de las normas juridicas, mds atin si no se establece una conexién
con los hechos de la causa. La ausencia de motivacién de un acto administrativo o, en todo
caso, que esta sea deficiente o forzada, nos lleva a interpretar que no han existido razones y
pruebas suficientes que justifiquen la decisién adoptada por la Administracién Tributaria, y
por tanto estarfamos ante un acto estrictamente arbitrario, y el documento que lo contiene
deberfa declararse nulo formal y sustancialmente.®

Solo asi puede funcionar legitimamente el poder tributario en un Estado Democritico de
Derecho, un poder que por su propia naturaleza tiene determinadas facultades, las mismas
que, si bien le permiten actuar discrecionalmente, no deben estar exentas de motivacién y
debida fundamentacidn; esto marca la diferencia entre un acto discrecional con sujecién a la
ley de un acto arbitrario.*

6.1. Principio de razonabilidad e interdiccién de la arbitrariedad de los poderes puiblicos

El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N° 1803-2004-AA/
TC—]UNfN de fecha 25 de agosto de 2004, caso Grimanesa Espinoza Soria, ha sentado el
principio de razonabilidad e interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, en virtud
del cual se exige a la Administracién que cuando ejerza sus facultades discrecionales debe
guiarse por criterios de razonabilidad y racionalidad que justifiquen su actuacién, para que el
acto no se convierta en arbitrario.

# TUO del Cédigo Tributario. Articulo 75°.- Resultados de la fiscalizacién o verificacién. Concluido el proceso de

fiscalizacién o verificacién, la Administracién Tributaria emitird la correspondiente Resolucién de Determinacién,
Resolucién de Multa u Orden de Pago, si fuera el caso (...).

TUO del Cédigo Tributario. Articulo 129°.- Contenido de las resoluciones. Las resoluciones expresardn los fundamentos
de hecho y de derecho que les sirven de base, y decidirdn sobre todas las cuestiones planteadas por los interesados y
cuantas suscite el expediente.

4 RTF Ne 00478-3-2001, de fecha 24 de abril de 2001. Se declara la nulidad e insubsistencia de las resoluciones apeladas,
debiendo la Administracién convalidarlas, toda vez que aquellas no exponen los fundamentos y razones por las cuales
no resulta vdlido el acogimiento del recurrente al RUS, respaldando dicho fallo en un memordndum que no ha sido
notificado al recurrente, lo que vulnera lo previsto en el articulo 129° del Cédigo Tributario y perturba el derecho de
defensa del recurrente como parte del debido proceso.

“Existe arbitrariedad cuando las decisiones prescinden de los hechos del caso o cuando la motivacién de la decisién
prescinden de los hechos del caso acreditados en el expediente, o se funda en hechos o pruebas inexistentes o invoca
hechos absurdos e irrelevantes. La existencia de hechos que objetivamente justifiquen el dictado de un acto administrativo
es fundamental”. (...) “Resulta arbitrario un acto fundado en razonamientos falsos o razonamientos incorrectos que
aparentan ser correctos a un simple andlisis, o cuando se pretende hacer prevalecer un interés sobre otro (p. ¢j. el interés
comun sobre el interés individual). En Pilar Rojo Martinez. Op. cit. p. 488.

42

44
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En dicha Sentencia,® el TC ha considerado pertinente analizar las disposiciones a la luz del
principio de razonabilidad, a efectos de determinar si, dentro de las potestades discrecionales
de la Administracién Tributaria, los criterios de gradualidad establecidos en la Resolucién
Ne 112-2001-SUNAT, anexo “A™, que han servido de base legal en el presente caso, son
razonables y, en consecuencia, compatibles con la Constitucién o, por el contrario, si su nivel
de irrazonabilidad convierte en inconstitucional la actuacién de la Administracién Tributaria,
pronuncidndose en sus fundamentos 12 y 13 de la siguiente forma:

12. La razonabilidad es un criterio intimamente vinculado al valor Justicia y estd en la
esencia misma del Estado constitucional de derecho. Se expresa como un mecanismo de
control o interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos en el uso de las facultades
discrecionales, y exige que las decisiones que se toman en ese contexto respondan a criterios
de racionalidad y que no sean arbitrarias. Como lo ha sostenido este Colegiado, “implica
encontrar justificacién 16gica en los hechos, conductas y circunstancias que motivan todo

acto discrecional de los poderes publicos” (Exp. 0006-2003-AI/TC. EJ. 9).

13. Cuando la Administracién ejerce un poder discrecional, como en este caso, para
que este no se convierta en arbitrario, debe guiarse por criterios de razonabilidad y justificar
en cada supuesto su actuaciéon. En esta direccién, “El dnico poder que la Constitucién
acepta como legitimo, en su correcto ejercicio, es, pues, el que se presenta como resultado
de una voluntad racional, es decir, de una voluntad racionalmente justificada y, por lo tanto,
susceptible de ser entendida y compartida por los ciudadanos y, en esa misma medida, de
contribuir a renovar y reforzar el consenso sobre el que descansa la convivencia pacifica del
conjunto social” (Tomds-Ramén Ferndndez, De la arbitrariedad del legislador. Una critica a la

Jurisprudencia constitucional. Madrid, 1998, pp. 95-96).

De esta forma, el TC impone determinados limites al ejercicio de las facultades
discrecionales de la Administracién Tributaria, y aunque no lo reconoce de manera explicita,
ha incorporado el principio de interdiccién o prohibicién de todo poder ejercido en forma
arbitraria e injusta poniendo as{ un limite infranqueable para todo el poder publico, y esto

% STC. Exp. N° 1803-2004-AA/TC-JUNIN del 25 de agosto de 2004, referido a propésito de la Resolucién de Multa N°
134-02 0006188 expedida por la SUNAT, Intendencia Regional Junin-Tarma, por el incumplimiento de la obligacién
de entregar comprobante de pago, infraccién tipificada en el inciso 1 del articulo 174° del Cédigo Tributario que
dispone una sancién ascendente al 30% de la UIT vigente cuando la falta es cometida por primera vez, la misma que
fuera impugnada en todas las instancias de la Administracién Tributaria sin resultado favorable para el contribuyente;
por el contrario, la multa se ha visto incrementada hasta en un 500% (de S/. 930.00 a S/. 3,351.00 y de S/. 4,685.00
en Cobranza Coactiva), siendo este acto violatorio, segin el recurrente, de sus derechos constitucionales de propiedad,
trabajo, libertad de trabajo y de la garantia de no confiscatoriedad de los tributos.

4 Fl articulo 4° de la Resolucién N° 112-2001-SUNAT establece que se “perderdn los beneficios de la gradualidad (...)
4.2. Si habiendo impugnado la resolucién que establece la sancidn, el érgano resolutor la mantiene en su totalidad y esta
queda firme o consentida en la via administrativa’.
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se sustenta, como lo dice propiamente el fundamento 13 de esta misma sentencia, en el
reconocimiento de un Estado Democrdtico y Social de Derecho reconocido en los articulos
30y 43° de nuestra Constitucién.

De ahi la importancia de la debida motivacién y/o fundamentacién de las actuaciones y
decisiones discrecionales que adopte la Administracién Tributaria, pues en sus resoluciones
va a tener que integrar propiamente los mandatos constitucionales entre si, sin menoscabar
los principios tributarios y las garantias constitucionales de los contribuyentes, ademds de
expresar de manera clara e inequivoca los criterios de razonabilidad y racionalidad sobre la base
de justificaciones légicas de los hechos en conexidn con las normas legales y el ordenamiento
juridico en general;” asi por ejemplo, en el caso de la determinacién de las infracciones
tributarias, el articulo 165° del TUO del Cédigo Tributario establece que estas se determinan
de manera objetiva, es decir que si bien importa la sola violacién del mandato legal sin tener
en cuenta la intencionalidad del infractor (dolo o culpa), también es importante anotar que
una actuacién de la SUNAT que respete estos criterios de razonabilidad y racionalidad, segtin
la Sentencia del TC en comentario, tomard en cuenta las circunstancias excepcionales de
imposibilidad material o de error de hecho o de derecho ajena a la voluntad del contribuyente
para determinar que la infraccién no se configure.*®

VII. LA LEY DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL (LPAG) Y
LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

Es importante, para el andlisis de este tema, tomar en consideracién lo que establece al
respecto la Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General (LPAG). El articulo
169° de esta ley establece que en las solicitudes de prueba que hace la Administracién Pdblica
alos administrados se reconoce también la existencia de derechos constitucionales y, en efecto,
siendo la Administracién Tributaria parte del aparato estatal no deberfa estar exenta de tal
limitacién, pues la Ley 27444 - LPAG, es una norma de alcance general aplicable a todas las
administraciones publicas; entonces cabe entender que sus disposiciones también alcanzan a

47 Segun K. Hesse, respecto de las distintas disposiciones de la Constitucién, estas se encuentran en “mutua interaccién

y dependencia, y solo el juego global de todos produce el conjunto de la conformacién concreta de la comunidad por
parte de la Constitucién. Ello no significa que este juego global se halle libre de tensiones y contradicciones, pero si que
la Constitucién solo puede ser comprendida e interpretada correctamente cuando se la entiende, en este sentido, como
unidad, y que el Derecho Constitucional se halla orientado en mucha mayor medida hacia la coordinacién que no hacia
el deslinde y el acotamiento”. K. Hesse Escritos de Derecho constitucional (seleccién). Introduccién y traduccién de Pedro
Cruz Villalén. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 18.

4 RTE. 082-3-97 (18 - 02 - 97) “Si bien es cierto que de acuerdo al articulo 165, las infracciones tipificadas en el Cédigo
Tributario son predominantemente objetivas por lo cual, en principio, la sola violacién de la norma formal constituye
la infraccidn, sin que interese investigar si el infractor omiti6 intencionalmente sus deberes o si lo hizo por negligencia,
también es cierto que ello no obsta para que si se probase alguna circunstancia excepcional de imposibilidad material o de
error de hecho o de derecho ajena a la voluntad del contribuyente, la infraccién no se configure, ya que pese a prevalecer lo
objetivo, no puede prescindirse totalmente del elemento subjetivo, asi lo establece gran parte de la doctrina como reiteradas
Resoluciones del Tribunal Fiscal” (las cursivas son nuestras).
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las actuaciones de la Administracién Tributaria y especificamente a la SUNAT, que, sin duda
alguna, es parte de la Administracién Pdblica. Aunque si bien es importante recordar que,
de acuerdo al principio general del Derecho, la norma especifica prevalece sobre la norma
general, también es importante recordar que la Norma IX del Titulo Preliminar del TUO
del Cédigo Tributario dispone la aplicacién supletoria de otras normas en lo no previsto
por este cédigo, y dado que en el Cédigo Tributario no hay regulacién especifica sobre las
limitaciones al ejercicio de las facultades discrecionales de la Administracién Tributaria, resulta
plenamente aplicable la LPAG en cuanto a los limites que deben observar los requerimientos
de informacién que la administracién hace a los administrados. De manera que la SUNAT
debe tener como limites el respeto a los derechos fundamentales del contribuyente cuando le
solicite informacién durante el procedimiento de fiscalizacién, mds adn cuando el Principio
Constitucional del Respeto a los Derechos Fundamentales en el ejercicio de la potestad
tributaria se encuentra consagrado expresamente en el articulo 74° de nuestra Carta Magna,
lo cual no debe ser interpretado solamente para la potestad tributaria sustantiva —creacién
de tributos— sino también para el poder tributario formal —cumplimiento de obligaciones
tributarias—, vale decir, que en las tareas de fiscalizacién, requerimientos, determinacién de
infracciones, imposicién de sanciones, entre otros, realizados por SUNAT, esta debe observar
los derechos fundamentales de los contribuyentes como limites a esta potestad tributaria

formal.

Floridn Garcia Berro es de la idea, a propésito de la reforma de los procedimientos
administrativos en Espafia, que las disposiciones tengan un alcance general a todos los
procedimientos administrativos, incluido el tributario, respetando algunas particularidades a
este tltimo en razén del interés recaudador del Estado.*” Consideramos que esta idea es muy
vertical, sin embargo, creemos que si bien no se puede establecer un procedimiento comin
a toda la Administracién Publica por razones de su especialidad, por lo menos se deben
garantizar disposiciones constitucionales y legales minimas a todos los procedimientos sin
excepcién. Ni siquiera el tributario debe estar fuera de este marco de garantia y respeto de
los mandatos constitucionales, y las justificaciones de interés ptiblico con las que se pretende
aislar al procedimiento tributario de estas reglas bdsicas no deben ser mds que argumentos
poco menos que atendibles; por el contrario, toda actuacién de la Administracién Tributaria
debiera estar subordinada a consolidar el principio de seguridad juridica del Estado.

# Floridn Garcfa Berro afirma que “el hecho de que la Constitucién no exija establecer un solo procedimiento administrativo
comun aplicable a todas las ramas de la Administracién, no significa en absoluto que la diversidad de regulaciones sea la
solucién éptima. Desde el punto de vista de la coherencia y de la técnica legislativa, hubiera sido mds correcto a nuestro
juicio que, al abordar la reforma del procedimiento administrativo reflejada finalmente en la Ley 30/1992, esta se hubiera
extendido a todas las parcelas del procedimiento y, en particular, al tributo, sin perjuicio de consagrar con relacién a
este dltimo, por via excepcional, las particularidades que hubiesen estimado necesarias en atencién al especifico interés
constitucional que se ve comprometido en la aplicacién de los tributos”. Garcia Berro, Floridn. Op. cit. p. 273.
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En virtud del principio de legalidad expresamente senalado en el articulo IV.1.1. de la
LPAG, las actuaciones de la Administracién Publica deben ser con el estricto respeto a la
Constitucién, a la ley y al Derecho dentro de las facultades que le estdn atribuidas y de
acuerdo a los fines para los que fueron conferidas. Asimismo, mediante el articulo 169° de la
referida ley se establece que si bien la administracién puede requerir al administrado todo tipo
de informacién y su colaboracién para lograr medios de prueba (169°.1), el administrado
puede rechazar tal exigencia cuando se vea afectado en sus derechos constitucionales, se viole
el secreto profesional o suponga actuar pruebas contra si mismo (169°.2).>°

Como es de apreciar, la Administracién Pdblica en general y la Administracién Tributaria
en particular se encuentran sometidas a la Constitucién, pero ademds se encuentran
plenamente sometidas al principio de legalidad (con sujecién a la ley). Las potestades y/o
atribuciones con que va actuar la Administracién Tributaria nacen de la ley, es decir, que son
las normas las que confieren a la Administracién determinadas atribuciones administrativas,
entre ellas las facultades discrecionales.’® En consecuencia, el articulo IV.1.1 de la LPAG
ratifica la posicién expuesta en el sentido de que la Administracién Tributaria, en el ejercicio
de sus facultades discrecionales, debe respetar la Constitucién y someterse al Principio de
Legalidad y no pretender sostener (segtin los informes antes referidos) que ni la ley ni el
Cédigo Tributario le impone limitacién alguna en los requerimientos de informacién que hace
a los contribuyentes; muy por el contrario, se estd demostrando que la ley limita su ejercicio
discrecional y condiciona su labor fiscalizadora al respeto de los derechos fundamentales de
la persona.”?

0 Ley 27444, LPGA.

“Articulo 169.- Solicitud de prueba a los administrados.

169.1. La autoridad puede exigir a los administrados la comunicacién de informaciones, la presentacién de documentos
de bienes, el sometimiento a inspecciones de sus bienes, asf como su colaboracién para la préctica de otros medios de
prueba. Para el efecto se cursa el requerimiento mencionando la fecha, plazo, forma y condiciones para su cumplimiento.
169.2. Serd legitimo el rechazo a la exigencia prevista en el pdrrafo anterior, cuando la sujecién implique: la violacién
al secreto profesional, una revelacion prohibida por ley, suponga directamente la revelacién de hechos perseguibles
practicados por el administrado, o afecte los derechos constitucionales. En ningin caso esta excepcién ampara el
falseamiento de los hechos o de la realidad.

169.3. El acogimiento a esta excepcidn serd libremente apreciada por la autoridad conforme a las circunstancias del caso,
sin que ello dispense al 6rgano administrativo de la bisqueda de los hechos ni de dictar la correspondiente resolucién.”
César Gamba Valega sostiene que “es la ley —mediante el mecanismo del apoderamiento— la que atribuye potestades a
la Administracién. La ley constituye, pues, su fuente, su causa, su justificacién, en defecto de la cual la Administracién
no podrd —siquiera— adoptar una decisién administrativa determinada”. César Gamba Valega. Op. cit. p. 2

Polidoro Segura Marquina, respecto a las facultades discrecionales de la Administracién Tributaria sefiala que ... dichas

51

52
facultades deben estar expresamente establecidas en la ley (Cédigo Tributario) a fin de ser ejercidas bajo un marco de
legalidad, de lo contrario no estamos ante un acto discrecional de facultades, sino ante un proceder ilegal y por tanto
reprochable desde todo punto de vista’. Mds adelante, este autor sefiala que “... la discrecionalidad, si bien permite
a la Administracién elegir las acciones a tomar en determinado caso concreto, estd siempre limitada al marco legal
establecido, no pudiendo, por tanto, realizar ninguna accién que no se le encuentre previamente sefialada dentro de sus
facultades, ni exceder los limites y reglas impuestos por la ley para el ejercicio de las mismas”. Polidoro Segura Marquina.
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Para mayor sustento de esta idea —los requerimientos de informacién que hace la
Administracién Tributaria también les son aplicables a las disposiciones de la LPAG— resulta
importante anotar que la Quinta Disposicién Complementaria y Final de esta ley deroga
todas las disposiciones legales o administrativas, de igual o inferior rango, que se le opongan
o contradigan, regulando procedimientos administrativos de indole general y aquellos cuya
especialidad no resulte justificada por la materia que rijan. Ahora, si se considera que estos
procedimientos de fiscalizacién son especiales y por tanto son de aplicacién de la materia
tributaria, al respecto, la Segunda Disposicién Transitoria de la LPGA ha establecido que
todas las administraciones, cualquiera sea su rango (de hecho que incluye a la Administracién
Tributaria), deben adecuar, via disposiciones reglamentarias, las normas de sus distintos
procedimientos administrativos especiales, con la finalidad de lograr una integracién de las
normas generales supletoriamente aplicables. De no considerarse asi y pretender sostener que la
SUNAT estd al margen de estas disposiciones de la LPAG, simplemente estas arrogaciones que
se atribuyen a la Administracién Tributaria desentonarfan y desarticularfan el ordenamiento
juridico de la nacién y, lo que es peor, la seguridad juridica de nuestro pais se verfa seriamente
mermada por los vicios en los principios de predictibilidad y certeza.

VIIL. EL EJERCICIO DE LAS FACULTADES DISCRECIONALES EN EL
CODIGO TRIBUTARIO

8.1. La discrecionalidad en el Cédigo Tributario

La discrecionalidad implica el obrar de determinada manera por parte de la Administracién
Pablica, cuando lo considere conveniente o necesario para lograr mejor la finalidad para
la que fue creada en beneficio de la colectividad. De acuerdo a la clasificacién que hace
Santamarfa respecto a las facultades regladas y facultades discrecionales,”, anotamos que
estas Ultimas son facultades que no estdn suficientemente regladas; por ello, propiamente
la SUNAT las ejerce sin mds limites que las que considere el propio ente recaudador, y
cualesquiera intervenciones que realice ejerciendo tal discrecionalidad deben ser justificadas,
objetivas, técnicas, racionales, proporcionales™ y debidamente motivadas en la resolucién o

“Ciriticas a la facultad de discrecionalidad de la Administracién Tributaria”. Agom. Revista de Derecho de la UIGV, Afio 2
(julio de 2001), p. 232.

P Santamaria y L. Parejo hacen una distincién entre potestad reglada y potestad discrecional, ambas ejercidas por
la Administracién, y sefialan que “si la actuacién administrativa ha sido regulada en su integridad, de modo que su
aplicacién se verifica en forma inmediata, sin requerir pardmetros adicionales por parte de la Administracidn, se tratard
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 su supuesto de hecho se encuentra indeterminado, indefinido,
insuficiente, etc., parcialmente, cuando el Derecho no establezca los pardmetros suficientes de su actuacidn, sino que ella
misma debe establecerlos. En ello, pues, consiste la discrecionalidad”. P. Santamarfa y L. Parejo A. Derecho Administrativo.
La jurisprudencia del Tribunal Supremo. Madrid: Ramén Aceres, 1989, p. 129.

> STC. Exp. N° 1803-2004-AA/TC-JUNIN de fecha 25 de agosto de 2004, referido al Principio de Razonabilidad e
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instrumento que contenga la decisién. Estas facultades deben garantizar la igualdad general
de trato de todos los contribuyentes y la actuacién uniforme de la administracién fiscal.”

La actuacién discrecional de la SUNAT no significa, entonces, que se tenga que requerir
algo excesivo, exorbitante, irracional al contribuyente, sino que los requerimientos deben
estar ajustados a la necesidad y proporcionalidad de la finalidad recaudadora, buscando
informacién relevante que permita determinar de manera efectiva la obligacién tributaria, sin
causar mayores costos ni detrimento de los derechos de los contribuyentes.

Nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la discrecionalidad de la
Administracién Tributaria (SUNAT) en el siguiente sentido:

EXP. N° 04168-2006-PA/TC. Se ha sostenido que los requerimientos de informacién
que hace la SUNAT a los contribuyentes serdn desproporcionados, en la medida que no se
aporten datos relevantes para determinar las obligaciones tributarias del requerido. Asimismo,
el TC, en esta sentencia, ha sefialado expresamente que “en efecto, si bien la Administracién
goza de las atribuciones fiscalizadoras anotadas, ello no implica que no tengan que motivar
adecuadamente sus requerimientos, mds ain cuando la informacién requerida no determina
por si misma una finalidad de relevancia tributaria evidente” (ver Fundamento 14).

Asi, el articulo 62° del CT faculta a la Administracién a elegir discrecionalmente cudles
son las actuaciones administrativas en un procedimiento de fiscalizacién seguido contra un
contribuyente; por ejemplo, la SUNAT puede decidir libremente a quién fiscalizar y a quién
no; sin embargo, esta decisién discrecional, que a todas luces es amplisima, también debe
someterse a las reglas del Derecho, vale decir, que la eleccién de los sujetos deudores a ser
fiscalizados debe ser determinada de acuerdo a normas técnicas y a politicas institucionales
trazadas previamente, a fin de que la Administracién garantice el trato igualitario y uniforme
de todos los contribuyentes, de modo que no se incurra en la arbitrariedad y el abuso de
poder; pero hasta hoy no hay una disposicién efectiva que garantice una seleccién técnica del
contribuyente a fiscalizar. E1 D. S. N° 085-2007-EF del 29 de junio de 2007, que aprueba el
Reglamento de Procedimiento de Fiscalizacién de la SUNAT, no establece reglas al respecto;
sin embargo, las politicas institucionales estdn orientadas a priorizar la lucha contra la evasién

Interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos (ver pardgrafo N° 6).

Al respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol ha referido: “La ordenacién y despliegue de una eficaz
actividad de inspeccién y comprobacién del cumplimiento de las obligaciones tributarias no es, pues, una opcidn que
quede a libre disponibilidad del legislador y de la Administracidn, sino que, por el contrario, es una exigencia inherente
a un sistema tributario justo como el que la Constitucién propugna en el articulo 31.1: en una palabra, la lucha contra el
fraude fiscal es un fin y un mandato que la Constitucién impone a todos los poderes publicos, singularmente al legislador
y a los érganos de la Administracién tributaria. De donde se sigue asimismo que el legislador ha de habilitar las potestades
o los instrumentos juridicos que sean necesarios y adecuados para que, dentro del respeto debido a los principios y
derechos constitucionales, la Administracién esté en condiciones de hacer efectivo el cobro de las deudas tributarias”. (FJ,

in fine). STC 76/1990 del 26 de abril.
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y elusién tributaria, por lo que debemos entender que, en subordinacién de ese criterio, la
SUNAT determina la seleccién de contribuyentes sujetos a fiscalizacién y no a una seleccién
abusiva o persecutoria.’®

En términos generales, de acuerdo a nuestra legislacién tributaria vigente, existen diversos
articulos en el Cdédigo que facultan a la Administracién Tributaria a tomar decisiones
discrecionales, como por ejemplo en los siguientes casos”’:

v" En el tipo de intervencién que realizar4 la administracién.

v" En determinar el alcance de la accién de fiscalizacién, los tributos y periodos que serdn
objeto de revisién.

v En seleccionar los deudores tributarios que serdn objeto de alguna accién de fiscalizacién.
v’ Establecer los métodos y programas de fiscalizacién.

v Decidir cudndo se realizard la intervencién de la SUNAT, tomando en cuenta las normas
sobre prescripcién.

v’ Decidir el tipo de pruebas que se actuardn durante el procedimiento de fiscalizacién.
v Establecer qué documentacién serd requerida, siempre que tenga incidencia y relevancia.

v’ Establecer el tiempo que dure la intervencién, pero sometida al plazo del Art. 62°-A y a
la prescripcién.

v" Determinar la cantidad de requerimientos que serdn notificados durante la fiscalizacién.
v" Centrar su actuacién en ciertas operaciones o temas relevantes para el tipo de contribuyente.

v" Requerir informacién a terceros, efectuar cruces inmovilizar documentacién y decidir las
pruebas que se actuardn.

Horacio Garcfa Belsunce. La Autonomia del Derecho Tributario. Buenos Aires: Depalma, 1957. Refiere que en la
declaracién de las Primeras Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario se dijo que “la aplicacién de las normas
tributarias no puede afectar los derechos esenciales de la persona humana y las garantfas de orden constitucional”.
Asimismo, mds adelante sefiala que “La autonomifa del Derecho Tributario no puede ser jamds el medio idéneo para
legitimar el fiscalismo. (...) El fiscalismo es una desviacién o exceso de la politica fiscal caracterizado por su voracidad
recaudatoria y por sus interpretaciones pro fiscum, y el Derecho Tributario, que antes que tributario es derecho en su
unidad integral, no puede justificar desviaciones que lo negarfan en su esencia’. Y, concluye el autor, sosteniendo que
“las garantfas individuales estdn por encima de los intereses fiscales. Los habitantes o ciudadanos como tales, antes que
contribuyentes, tienen el legitimo derecho a la proteccién de su libertad, de su honra y de su patrimonio”.

Ana Ledn Zdrate. Las facultades discrecionales en el Cédigo Tributario y su implicancia en los contribuyentes. Callao: XIV
Convencién Nacional de Tributacién. Tributa 2008.
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v" En general, ejecutar cualquiera de las facultades enumeradas en el Art 62° del Cédigo
Tributario (facultades de fiscalizacién).

8.2. El respeto a los derechos fundamentales como limitaciones especificas a las facultades

discrecionales de la SUNAT

Siendo el contribuyente un administrado y, por encima de ello, una persona (fin supremo
de la sociedad), hay derechos esenciales en la legislacién administrativa y tributaria que deben
ser garantizados por el ente fiscal, los tribunales administrativos y jurisdiccionales.”®

Dentro de los limites que debe tener la Administracién Tributaria en el ejercicio de sus
facultades discrecionales, mencionamos puntualmente:

- Respeto al derecho a la intimidad personal y familiar.

- Respeto al derecho de privacidad de las comunicaciones, correspondencia y
documentacién.

- Respeto al secreto bancario, secreto profesional y comercial.
- Laobligacién de la Administracién Tributaria de garantizar la reserva tributaria.
- Lainformacién requerida al contribuyente debe tener relevancia tributaria.

- El procedimiento de fiscalizacién debe ser decidida por la SUNAT de acuerdo a

criterios técnicos, uniformes y en funcién del derecho a la igualdad.

- El respeto del derecho al debido procedimiento en todas las actuaciones de la
Administracién Tributaria cumpliendo los plazos y formas.

- Elrespeto al derecho a ofrecer y actuar pruebas y exponer argumentos a su favor.

- La no exigencia a la autoincriminacién, que en materia tributaria se traduce a no
tener que declarar contra si mismo o que las informaciones obtenidas sean actuados como
medios de prueba contra el contribuyente.

- Respeto al derecho iz dubio pro-administrado.

- Respeto a los plazos de prescripcién de las obligaciones e infracciones tributarias.

8 RTE Ne 04187-3-2004 del 07/07/04, El Peruano, p. 6065. “El Tribunal Fiscal es competente para pronunciarse, en la
via de la queja, sobre la legalidad de los requerimientos que emita la Administracién Tributaria durante el procedimiento
de fiscalizacién o verificacidn, en tanto no se hubieran notificado las resoluciones de determinacién o multa u érdenes de
pago que, de ser el caso, correspondan.”
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- Respeto al derecho de una determinacién tnica, integral y definitiva.”

- Respeto al derecho de impugnar las resoluciones de la Administracién Tributaria asi
como a solicitar revocar, modificar, sustituir, complementar y aclarar sus decisiones.

- Y todos los demds derechos que se reconocen en La Constitucién Politica, la Ley de
Procedimiento Administrativo General, el Cédigo Tributario (articulo 92° y otros) y demds
leyes que se relacionen.

IX. EL DERECHO A LA INTIMIDAD

Si bien la Administracién Tributaria tiene la facultad de perseguir toda informacién que
implique aspectos econémicos y no solo la que requiera al contribuyente o provenga de sus
declaraciones sino también de terceros que se relacionan con él —entidades financieras,
proveedores, clientes, etc.— con la finalidad de cruzar informacién y detectar asi operaciones
comerciales que tengan efectos impositivos, también es cierto que hay limites constitucionales
a la facultad de SUNAT de hacer requerimientos, y uno de ellos es el respeto al derecho
a la intimidad del contribuyente. Sin embargo, el TUO del Cédigo Tributario reconoce
determinadas facultades discrecionales para que la SUNAT pueda intervenir, obviando de
plano el derecho a la intimidad, el secreto bancario y el secreto profesional, sin tener en
consideracién, por lo menos, la observancia del principio de proporcionalidad,* en virtud del
cual se exige informacién que tenga importancia y relevancia tributaria.

Garcia Afioveros refiere que, segtin el TC espafiol, se ha establecido que frente a la Hacienda
Pubica no existe el derecho a la intimidad, pues la Ley General de Tributacién (LGT) limita la
esfera de la intimidad en las relaciones con la Hacienda.®' La jurisprudencia espafiola, como la
STC.110/84 tantas veces reiterada y citada, fundamenta su pronunciamiento declarando que

Herndndez Berengel sefiala que la determinacién tnica, integral y definitiva implica que no cabe volver a realizar una
auditorfa fiscal por el mismo tributo y periodo, salvo los casos del Articulo 108° del CT; y no se debe hacer procedimientos
de fiscalizacién que acaben en resoluciones de determinacién, érdenes de pago o resoluciones de multas parciales o
provisionales. Luis Herndndez Berengel. Op. ciz.

C. Palao Taboada, quien explica el principio de proporcionalidad en relacién con el deber que tiene el contribuyente de
informar a la Administracién, sefiala que “se deduce de este principio que la imposicién por la Administracién de un
deber general de comunicacién de datos solo serd legitima cuando ello sea realmente necesario para una imposicién justa
y; en consecuencia, el provecho que de su cumplimiento obtiene la Administracién compense claramente la carga que se
impone a los particulares”. C. Palao Taboada. “La potestad de obtencién de informacién de la Administracién tributaria
y sus limites.” Gaceta Fiscal, N° 45 (1987), p.133.

Jaime Garcia Afioveros sefiala: “El T. C. no ha encontrado, hasta el momento, ni un solo supuesto de dato o informacién
econdémica con trascendencia tributaria que limite la accién inquisitiva de la Administracién tributaria por razén de
intimidad. Bien puede decirse, por tanto, que frente a la Administracién tributaria, en cuanto se trata del ejercicio de una
funcién de busqueda de datos ‘con trascendencia tributaria’, el ‘derecho a la intimidad personal y familiar’ (art. 18,1 CE)
no existe”. Jaime Garcfa Afioveros. Garantias constitucionales del contribuyente. 2da edicién. Valencia-Espafia: Tirant Lo
Blanch, 1999, p. 110.
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en razén de una distribucién justa de la carga fiscal prevalece la absoluta fiscalizacién sobre el
derecho a la intimidad; por ello, frente a la ley no hay intimidad protegida siempre que haya
en dicha ley imperativos de interés publico. En efecto, esta sentencia sefiala que “no siempre
es fdcil, sin embargo, acotar con nitidez el contenido de la intimidad” (FJ. 3). Mds adelante
sefala:

Conviene recordar, en efecto, que como ya ha declarado este Tribunal Constitucional,
no existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites que en relacién a los derechos
fundamentales establece la Constitucién por sf misma en algunas ocasiones, mientras en otras
el limite deriva de una manera mediata o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse
por la necesidad de proteger o preservar no sélo otros derechos constitucionales, sino también
otros bienes constitucionales protegidos (FJ. 5).

Asimismo, sehala que “es posible que la actuacién inspectora pueda en alguna ocasidn, a
través de la investigacién de documentos o antecedentes relativos a los movimientos de las
cuentas bancarias, interferirse en aspectos concretos del derecho a la intimidad” (FJ. 8).

Esto, indudablemente nos hace considerar la idea de que hay una suerte de autorizacién
parala actuacién arbitraria de la Administracién Tributaria, y aunque parezca una justificacién
vélida por la necesidad de recaudar los recursos para el sostenimiento del gasto publico, no deja
de ser cuestionable este pronunciamiento. Pero esta tendencia de la jurisprudencia espafola
ha sido reciente, pues la sentencia STC 231/1998, anterior a la citada, reconocia plenamente
el derecho a la intimidad frente a los requerimientos de la Administracién cuando declaraba
lo siguiente:

El reconocimiento explicito en un texto constitucional del derecho a la intimidad es
muy reciente y se encuentra en muy pocas Constituciones, entre ellas la espafola. Pero su
idea originaria, que es el respeto a la vida privada, aparece ya en algunas de las libertades
tradicionales. La inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia, que son algunas de esas
libertades tradicionales, tienen como finalidad principal el respeto a un 4mbito de vida privada
personal y familiar, que deba quedar excluido del conocimiento ajeno y de las intromisiones
de los demds, salvo autorizacién del interesado (FJ. 3).

Ahora, regresando a nuestro pafs, cabe preguntarse si la Administracién Tributaria
(SUNAT) tiene esta “cuasiautorizacién” como lo ha declarado el TC espafiol en favor de su
Administracién. Acaso la SUNAT tiene la exclusividad de ignorar el mandato constitucional
expresamente establecido en el inciso 7 del articulo 2° de la Constitucién Politica, en cuyo
tenor se reconoce el derecho a la intimidad personal y familiar, asi como en el inciso 10
del mismo articulo, que también reconoce el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones y documentos privados. ;Hasta dénde, entonces, puede inmiscuirse la
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SUNAT en nuestra esfera personal e intima? Serfa vélida acaso la justificacién de la necesidad
de obtener informacién que sirva no solo para la determinacién de las obligaciones tributarias
sustanciales y formales sino también para identificar infracciones e imponer (por cierto, con
la propia informacién del contribuyente) las sanciones tributarias solo bajo el pretexto de
la necesidad de recursos para el Estado, lo que en la prictica se convierte en una “voracidad
recaudatoria’ que menoscaba derechos fundamentales.

Creemos, indudablemente que las facultades conferidas a la Administracién Tributaria
tienen un sentido sui generis. Precisamente por tratarse de recursos publicos cuya obtencién
oportuna es imprescindible, no pueden ser iguales a las facultades de otras administraciones
publicas; por tal motivo, la negativa del contribuyente al cumplimiento de sus obligaciones
tributarias no debe estar justificada o incluida bajo el manto protector del secreto bancario,
el secreto profesional o el derecho a la intimidad personal o familiar, ni de la inviolabilidad
de los documentos privados; pero ello tampoco debe dejar la puerta abierta para que
la SUNAT interprete, con pretexto de su facultad discrecional, que tiene facultades para
intervenir inmotivadamente la esfera intima de los contribuyentes, requiriendo informacién
de todo tipo y sin ningin limite que respetar, y mds ain si este requerimiento no tiene
relevancia econémica y/o tributaria; sin embargo, SUNAT se ampara en el argumento de la
“discrecionalidad” para sostener que puede pedir “cualquier tipo de informacién”, cuando en
uno de sus informes sefiala:

La Administracién Tributaria tiene la potestad de requerir cualquier tipo de informacién
respecto a las actividades de los terceros que se encuentre en poder de los deudores tributarios,
no pudiendo estos exceptuarse invocando el secreto comercial o el deber de reserva del sujeto
requerido (...) no habiendo establecido la normativa vigente excepcién alguna respecto al
tipo de informacién a solicitar.®* (El subrayado es nuestro.)

O en este otro informe, donde sefala que:

[la Administracién Tributaria] tiene la facultad de exigir la presentacién de informes y
andlisis relacionados con hechos imponibles, exhibicién de documentos y correspondencia
comercial relacionada con hechos que determinen tributacién, en la forma y condiciones
solicitadas (...).%

Ante estas politicas institucionales de la SUNAT, cabe anotar que lo cierto es que toda
Administracién y en especial la tributaria deben respetar lo resuelto por el TC, que si bien no
es un pronunciamiento pro-fiscum como el del TC espanol, si ha sefalado que hay algunos
limites que se tienen que observar.

92 Informe N° 156-2004-SUNAT/2B0000 del 7 de setiembre de 2004.
% Informe N° 216-2007/SUNAT-2L0200, del 14 de junio de 2007.

272 LEX N° 16 - ANO XIIl -2015-11 / ISSN 2313 - 1861



En la Sentencia recaida en el Expediente N° 04168-2006-PA/TC del 24 de setiembre del
2008, sobre el caso en que la SUNAT solicité a uno de los contribuyentes informacién respecto
de viajes al exterior, indicando el pafs o paises de destino, si ha viajado solo 0 acompanado (de
ser este dltimo el caso deberd identificar la identidad y la relacién que guarda con la persona
que lo acompand), informando las fechas de salida y de retorno, tiempo de estadia en el exterior
y el monto de dinero gastado en cada viaje; ademds requirié documentacién sustentada y
detallada de los consumos personales y/o familiares de alimentacién, vestido, mantenimiento
de casa y vehiculos, servicios puablicos, educacidn, diversién, recreacién u otros consumos
debidamente sustentados. Aqui el TC consideré que algunos de estos requerimientos son
desproporcionados, especialmente el referido al que el contribuyente identifique a la persona
con la que viajé, en la medida que tal informacién no aporta datos con relevancia tributaria
evidente y determiné que la actuacién de la SUNAT, en este caso, devino en arbitraria,
afectdndose con ello el derecho a la intimidad del contribuyente, pues tales solicitudes de
informacién no han cumplido con un sustento y/o fundamento adecuado y pertinente. Por
eso, en esta sentencia el TC declaré que “(...) mientras mayor sea la discrecionalidad de
la administracién tributaria mayor debe ser la exigencia de motivacién de tal acto, ya que
la motivacién expuesta permitird distinguir entre un acto de tipo arbitrario frente a uno
discrecional”. ¢

Asimismo, cuando la Administracién Tributaria haga requerimientos relativos a los
movimientos de cuentas corrientes, depdsitos de ahorro y a plazos, cuentas de préstamo y rédito
y demds operaciones activas y pasivas con los bancos y demds entidades del sistema financiero,
tanto de personas fisicas como juridicas, o cuando requiera documentacién referidas a los
movimientos econémicos y comerciales del contribuyente y sus relaciones con terceros (que
por cierto tengan contenido econémico y por ende relevancia tributaria), la Administracién
tiene que observar el PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD Y RACIONALIDAD® en
virtud del cual se exige a la Administracién expresar de manera clara e inequivoca una debida
motivacién y/o fundamentacién que justifique de manera légica y coherente sus actuaciones
y resoluciones en el ejercicio de sus facultades discrecionales.*

X. EL DERECHO AL SECRETO PROFESIONAL

Remitiéndonos especificamente a las facultades discrecionales en el procedimiento de
fiscalizacién realizado por la SUNAT, en lo que respecta a los requerimientos de informacién,

¢ Fundamento 6 de la STC. EXP. N° 04168-2006-PA-TC de fecha 24 de setiembre de 2008.

©  Sentencia del TC recaida en el Expediente N© 1803-2004-AA/TC de fecha 25 de agosto de 2005.

% E. Simén Acosta sefiala que “al margen de las cautelas que la ley establezca para que no se haga un uso indebido de
la informacién obtenida del contribuyente, el derecho a recabar dicha informacién solo se justifica de acuerdo con la
finalidad que se persigue. Es decir, no se puede exigir datos que no tengan trascendencia tributaria y debe respetarse en

todo caso el principio de proporcionalidad”. Eugenio Simén Acosta. “Derechos humanos y tributacién”. En Anais das
XX jornadas do ILADT, Tema I, Derechos Humanos y Tributacién. Salvador de Bahia, diciembre 2000, p. 324.
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el numeral 1 del articulo 62° del CT faculta a la Administracién Tributaria a exigir a los
deudores tributarios la exhibicién y/o presentacién 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, (...) 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. ¢) Sus
documentos y correspondencia comercial relacionada con hechos susceptibles de generar
obligaciones tributarias.

En tanto que el inciso 4 del articulo 62° del CT faculta a la SUNAT a “solicitar la
comparecencia de los deudores tributarios o terceros para que proporcionen la informacién
que se estime necesaria, otorgando un plazo no menor de cinco (5) dfas hdbiles, mds el
término de la distancia de ser el caso”. Concordado con el articulo 87° de este mismo texto
normativo, encontramos que en su inciso 5 se establece como obligacién del contribuyente la
de “presentar o exhibir, en las oficinas fiscales o ante los funcionarios autorizados, segtin sehale
la Administracidn, las declaraciones, informes, libros de actas, registros y libros contables y
demds documentos relacionados con hechos susceptibles de generar obligaciones tributarias,
en la forma, plazos y condiciones que le sean requeridos, asi como formular las aclaraciones
que le sean solicitadas”. En tanto que en el inciso 6 de este mismo articulo se le obliga
al contribuyente a “proporcionar a la Administracién Tributaria la informacién que esta
requiera, o la que ordenen las normas tributarias, sobre las actividades del deudor tributario
o de terceros con los que guarden relacidn, de acuerdo a la forma, plazos y condiciones
establecidas”.

Como podrd notarse, esta facultad conferida a la Administracién autoriza a la SUNAT a
requerir toda la informacién y documentacién en las formas, condiciones y plazos que esta
disponga y no solo del contribuyente sino también de los terceros que se relacionan con
él, vulnerdndose asi el derecho a la intimidad del contribuyente en tanto la informacién
requerida no tenga relevancia tributaria, y, por si fuera poco, se obliga al contribuyente a
revelar las actividades comerciales que realiza con terceros, contraviniendo, con esta exigencia,
el derecho al secreto profesional y comercial. Rubén Sanabria,”” al respecto, explica que si
bien estas disposiciones afirman el poder discrecional de la SUNAT, deben entenderse tales
requerimientos en el sentido de que el contribuyente estd obligado a entregar informacién
de terceros cuando disponga “razonablemente de informacién”. De interpretarse asi, con
el adjetivo de razonable, como sostiene el autor, se estarfa reconociendo y preservando el

¢ Rubén Sanabria Ortiz, en referencia a los requerimientos de informacién por parte de la SUNAT, explica que “con este
inciso se busca afirmar el poder discrecional de la SUNAT para solicitar la informacién que precise sobre la obligacién
tributaria del contribuyente o de un tercero sobre el cual el contribuyente disponga razonablemente de informacién”.
Sanabria Ortiz, Rubén. Derecho Tributario e ilicitos tributarios. Sta edicién. Lima: Grdfica Horizonte, 2001, p. 275.
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derecho a la intimidad del contribuyente y al secreto profesional. Estos derechos quedarian
protegidos si la SUNAT utiliza criterios razonables y objetivos.

Como podrd entenderse, la Administracién Tributaria tiene amplias facultades para
requerir informacién al contribuyente, pero este requerimiento no debe violar el derecho a
la intimidad personal ni familiar, ni obligar a que el contribuyente entregue informaciones
de comunicaciones y documentos de cardcter privado, asf como tampoco debe obligdrsele a
revelar el secreto profesional cuando se pretende que revele las actividades de terceros con las
que guarde relacién; en todo caso, como ya lo hemos venido explicando, los requerimientos
deben ser debidamente motivados y respetando el principio de razonabilidad e interdiccion de
la arbitrariedad de los poderes publicos expuesto en la jurisprudencia constitucional: STC.
Exp. No 1803-2004-AA/TC-JUNIN de fecha 25 de agosto de 2004, en la que se exige a
toda la Administracién que cuando ejerza sus facultades discrecionales, como en este caso
al requerir informacién privada y de revelacién de terceros, debe guiarse por criterios de
razonabilidad y racionalidad que justifiquen su actuaciones y requerimientos, para que el acto
administrativo no se convierta en arbitrario.®

Ahora bien, se puede alegar, en favor de la Administracién, el tan mentado principio
del deber de contribuir que tienen todos los ciudadanos al sostenimiento del gasto publico,
que, sin duda, es un argumento sélido para justificar las potestades de control que tiene la
Administracién Tributaria, y dentro de ellas, la facultad de requerir cualquier informacién al
contribuyente, sea propia o de terceros; principio que ha sido también reconocido por el TC
espafol en la STC 76/1990, del 26 de abril, en la que declara:

Esta recepcién constitucional del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos segin la capacidad econémica de cada contribuyente configura un mandato que
vincula tanto a los poderes puiblicos como a los ciudadanos e incide en la naturaleza misma
de la relacién tributaria. Para los ciudadanos este deber constitucional implica, mds alld del
genérico sometimiento a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico, que el articulo
9.1 de la norma fundamental impone una situacién de sujecién y de colaboracién con la
Administracién tributaria, en orden al sostenimiento de los gastos publicos cuyo indiscutible
y esencial interés publico justifica la imposicién de limitaciones legales al ejercicio de los

derechos individuales (FJ 3).

En conclusién, este principio, de oportuna aplicacién, por cierto, no debe obviar el
respeto debido a los principios y derechos constitucionales del contribuyente y, de ninguna
manera, debe ponérsele por encima de los derechos fundamentales de la persona; més bien,

¢ E Garcfa Berro sefiala que “cuando no es indispensable desde la perspectiva del deber de contribuir, el propio Tribunal ha
llegado a declarar la inconstitucionalidad de la norma tributaria por forzar comunicacién de datos a un tercero, incluso
siendo este el propio cényuge y tratdndose de datos de indole econémica”. Floridn Garcia Berro. Op. cit. p. 279.
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como sostiene Floridn Garcfa Berro,* ha de actuar como moderador de la atribucién —en
las normas— y del ejercicio —en la prictica administrativa— de las potestades publicas
reconocidas para la aplicacién del sistema tributario. Aun asi, la aplicacién del deber
de contribuir ha sido duramente criticada por la doctrina que le cuestiona al Tribunal
Constitucional espafiol la excesiva proteccion del interés fiscal en detrimento de los derechos
fundamentales del ciudadano.”

XI. REFLEXION FINAL

Definitivamente, el tema expuesto no se agota con este andlisis. Desde ya, caben otras
posturas con ideas disidentes a las presentadas. Sin embargo, hemos querido hacer notar que
los derechos y garantias constitucionales de los contribuyentes no solo son de obligatoria
observancia para el legislador al momento de crear el tributo, sino que también son de absoluto
respeto en los procedimientos de aplicacién y gestién del tributo, el mismo que estd a cargo
de la Administracién Tributaria, la que, en ejercicio de sus facultades discrecionales, puede
realizar una serie de actos, entre ellos el de requerir informacién a los contribuyentes, pero
de ninguna manera estos actos y requerimientos se encuentran renidos con los limites que
impone el texto constitucional, el Cédigo Tributario y las leyes que regulan el procedimiento
administrativo en general.

Todos quienes actuamos en el sistema juridico y, en especial en el dmbito tributario,
debemos entender, por una parte, que el Estado tiene urgencia de contar de manera oportuna
y eficiente con los recursos necesarios para el sostenimiento del gasto publico. Para ello, la
Constitucién y las leyes le han conferido una serie de facultades, exorbitantes por cierto,
pero ninguna de ellas justifica que sean utilizadas de manera abusiva y en detrimento de
los derechos y garantias del ciudadano; por otro lado, es necesario que se entienda que urge
lograr una cultura tributaria nacional en que los contribuyentes 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 evasién y
elusién tributaria, aplica desmesuradamente ciertas atribuciones dejando caer todo el poder
de sus facultades, que por lo general resulta en actos arbitrarios, injustos e inconstitucionales.

69
70

Floridn Garcia Berro. Op. cit.

“Sin embargo, uno de los puntos de la sentencia que mds controversia suscité en su dia, y que mds agrios reproches ha
recibido desde la doctrina, es precisamente la forma en que expresa abstractamente el significado de la relacién entre las
exigencias del deber de contribuir y los derechos y garantias individuales. En efecto, como es sabido, muchos autores han
achacado al Tribunal el haber tomado partido abiertamente por la proteccién del llamado interés fiscal en detrimento
de los derechos fundamentales del ciudadano. No cabe duda de que el origen inmediato de las criticas mds graves se
encuentra en otro pasaje de la sentencia, donde, en un preocupante exceso verbal, el Tribunal sugiere la existencia de una
relacién de sujecién especial del contribuyente al Fisco, cuya consecuencia —también sugerida— serfa la decadencia de
sus derechos de ciudadano, cuando asi sea necesario, frente a la actuacién de la Hacienda Publica”. Floridn Garcfa Berro.

Op. cit. p. 268.
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No hemos pretendido cerrar filas en defensa del contribuyente; por el contrario, buscamos
la consolidacién del principio de seguridad juridica, certeza y predictibilidad; pretendemos
que el sistema tributario sea lo mds justo, legal y seguro posible, en donde primen los principios
de razonabilidad y proporcionalidad, expresados inequivocamente en las motivaciones
de las decisiones que adopte la Administracién Tributaria, y sea esta una arma legitima
contra los malos ciudadanos que se escudan en el derecho a la intimidad y demds garantias
constitucionales para defraudar al fisco.

De hecho, creemos que queda mucho por hacer desde las huestes de los legisladores,
desde el lado de los funcionarios de la Administracién Tributaria, desde el andlisis de los
operadores encargados de la jurisprudencia y de la doctrina y desde los avatares de los mismos
contribuyentes, para configurar, por un lado, un sistema tributario sélido, con las atribuciones
necesarias y suficientes para combatir el fraude fiscal, y, por otro, consolidar el cumplimiento
de las garantias y derechos fundamentales de los ciudadanos, cumplimiento dentro del que
debe estar enmarcado todo poder publico.
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