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INTRODUCCION

Al iniciar la investigacion con el fin de escribir este articulo, me encon-
tré en la disyuntiva entre abarcar todo el campo referido a la soluciéon
de controversias en materia tributaria o centrarme solo en la transaccion
y el denominado arbitraje tributario, temas tratados ampliamente en la
doctrina extranjera, pero en el Peru solo por contados profesores de de-
recho, y que dadas las actuales circunstancias de globalizacion o aper-
tura comercial internacional me parece importante abarcar. Preferi la se-
gunda posibilidad, por la amplitud del tema y en base, ademas, a que
las dos figuras desarrolladas son las que tienen mas posibilidades de
imponerse legislativamente.

En el mundo de las inversiones, sea que estas provengan de inver-
sores nacionales o extranjeros, lo que se busca, al margen de la rentabi-
lidad (en los actuales momentos este concepto se encuentra limitado o
ampliado, como se quiera ver, por criterios como la responsabilidad so-
cial), es la seguridad de que la fuente generadora de riqueza permanez-
ca en el tiempo; es decir, que se asegure no solo el retorno de la inver-
sion efectuada sino que esta dure indefinidamente, con los beneficios
que ello acarrea, como la generacion de puestos de trabajo, el incre-
mento de la riqueza del pais y, en consecuencia, la mejora de la cali-
dad de vida de los habitantes, con el correspondiente estrechamiento
de las diferencias sociales, sustentadas a su vez en brechas econdémicas.
Resulta claro, entonces, que la inversion no solo interesa a quien busca
la riqueza sino al pais que la recibe, generando un circulo virtuoso en-
tre la inversion y el beneficio (no solo econémico).
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SEGURIDAD JURIDICA

En tal perspectiva, que por supuesto en sentido estricto no es juridica,
emana un concepto eminentemente juridico, esto es, “la seguridad juri-
dica”, que implica en si misma la vigencia en el tiempo de las situacio-
nes que hagan previsible el actuar del Estado, en tal virtud cualquier sin-
toma de arbitrariedad debe extinguirse, o por lo menos mediatizarse,
pues de otra manera el Estado se estaria negando a si mismo, al conver-
tirse en un ente que atenta contra el derecho de las personas, a las que
justamente pretende proteger y que ha sido el génesis de su creacion.

El origen del constitucionalismo se sustenta en la eliminacion de la
arbitrariedad del soberano, limitindole ciertas atribuciones y generan-
do seguridad en el ciudadano; surge asi la imposibilidad del gobierno
de crear “tributos” sin previo consentimiento o aprobacion de la repre-
sentacion del pueblo en la asamblea, parlamento u 6rgano legislativo.
En esta etapa nace el principio formal de legalidad que alumbra la crea-
cién, modificacion o derogacion de normas tributarias y que se encuen-
tra positivamente sefialado, en el caso peruano, en el articulo 74 de su
Constitucion, acompanado de principios materiales como el de capaci-
dad contributiva, no confiscatoriedad, entre otros.

Sin embargo, aun cuando dicha limitacion pareciera ser suficiente,
surgen, como en todo dmbito del derecho, circunstancias donde la se-
guridad no parece tan clara, generando, entre quien aplica la norma y
quien se encuentra en la obligacion de cumplir los preceptos legales,
controversias no solo referidas al actuar material del Estado, esto es la
normativa ejecutada, sino en su propia interpretacion. Ante esta situa-
cion es preciso dotar de seguridad a la norma, que por defecto resulta
insegura, para eliminar la arbitrariedad, con el fin de retornar al equili-
brio, eliminando de esta manera la inquietud social.

En el Peru se busca eliminar la controversia tributaria, es decir la al-
teracion de seguridad ante la diversa interpretacion de la norma o de
su aplicacion, a través de un sistema mixto, en principio cerrado den-
tro de la propia administracion (sistema econémico-administrativo) y
judicializado (contencioso administrativo) en su ultima parte.

Ante el ejercicio, por parte de la Administracion Tributaria, de sus
potestades (las que no serdn materia del presente andlisis) y su materia-
lizacion en actos de determinacion de deuda tributaria, el contribuyen-
te tiene el derecho de recurrir ante la propia administracion en via de
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reclamacion,! con el fin de que esta reexamine su posicion. En caso de

insistencia este tiene la opcion de formular recurso de apelacion ante
el Tribunal Fiscal, a efectos de que esta entidad —no perteneciente a la
Administracion Tributaria pero si al 6rgano ejecutivo— revise el asunto
y emita pronunciamiento, que en caso de resultar favorable al contribu-
yente cerrara el circulo litigioso (solo excepcionalmente la Administra-
cion Tributaria puede impugnar las resoluciones del Tribunal ante el
Poder Judicial), concluyendo la instancia administrativa. En caso diver-
so, cuando resulte desfavorable para el contribuyente), se podra recu-
rrir al Poder Judicial a través del proceso contencioso administrativo, lo
que genera la mixtura en la solucién de la controversia tributaria de
nuestro sistema.

Como se puede colegir, el sistema estd basado en la existencia de
una interpretacion divergente entre la efectuada por la administracion y
la del administrado, entre el hecho generador de la obligacion tributa-
ria y el derecho que contiene la hipotesis de incidencia. Cabe pregun-
tarnos en este punto: ¢es posible llevar la solucion del conflicto a instan-
cias diferentes a las senaladas, a efectos de eliminar la incertidumbre y
dotar de seguridad juridica al actuar de la administracion, momentanea-
mente suspendida por la discrepancia misma? ;Es posible, entonces, en-
contrar en los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos el
fiel de la balanza que restituya el equilibrio y elimine la arbitrariedad?

Con el fin de dar respuesta a las interrogantes, debemos partir sena-
lando que la propia Administracion Tributaria, o mejor dicho el Estado,
reconoce la existencia de la posibilidad de fallo, o por lo menos de in-
certidumbre, respecto de la aplicacion de la normativa tributaria; asf,
por ejemplo, en el articulo 170% del Cédigo Tributario, aprobado por

1 El Cédigo Tributario, en su articulo 135, regula la interposicion del recurso de reclama-
cion, a saber:
Articulo 1352.- Puede ser objeto de reclamacion la Resolucion de Determinacion, la Or-
den de Pago y la Resolucion de Multa.
También son reclamables la resolucion ficta sobre recursos no contenciosos, las resolu-
ciones que establezcan sanciones de comiso de bienes, internamiento temporal de vehi-
culos y cierre temporal de establecimiento u oficina de profesionales independientes, asi
como las resoluciones que las sustituyan, y los actos que tengan relacion directa con la
determinacion de la deuda tributaria. Asimismo, serdn reclamables, las resoluciones que
resuelvan las solicitudes de devolucion y aquellas que determinan la pérdida del fraccio-
namiento de cardcter general o particular.

2 Articulo 170.- Improcedencia de la aplicacion de intereses y sanciones
No procede la aplicacion de intereses ni sanciones si:
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Decreto Supremo 135-99-EF, modificado por Decreto Legislativo 953,
senala que en el caso de una “interpretacion equivocada” o de una “du-
plicidad de criterio” por parte de la Administracion Tributaria al mo-
mento de aplicar la norma no se impondrian ni sanciones ni intereses,
para cuyo efecto serd preciso que se dé una Ley, Decreto Supremo,
Resolucion de Superintendencia o Resolucion del Tribunal Fiscal, que
interprete de “manera correcta” la normativa tributaria.

Ante tal situacion, donde la potestad tributaria del Estado resulta li-
mitada por la existencia de derechos que requieren declaracién por
parte de organismos administrativos, resulta que la existencia de la dis-
crepancia parece estar destinada a ser dilucidada solo por dichos 6rga-
nos, dandose en buena cuenta una reserva a los entes estatales a efec-
tos de interpretar la norma tributaria, es decir el descubrimiento de la
verdad material, ello solo le corresponde a la administracion en detri-
mento de la posibilidad de la bisqueda de dicha verdad a través de
otros mecanismos.

ELEMENTOS DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

Antes de analizar si corresponde o no a otros organismos la determina-
cion de la obligacion tributaria, nos parece importante distinguir la exis-
tencia de algunos elementos que conforman la obligacion tributaria. En
estricto, podemos hablar de elementos de hecho y de derecho, los que
integrados se constituyen en la génesis de la liquidacion de esta; es en
la etapa previa a la formacion de la liquidacion donde se presentan en
muchos casos las discrepancias o las distintas interpretaciones en el am-
bito de estos dos elementos, tanto en la interpretacién de los hechos

Como producto de la interpretacion equivocada de una norma, no se hubiese pagado mon-
to alguno de la deuda tributaria relacionada con dicha interpretacion hasta la aclaracion de
la misma, y siempre que la norma aclaratoria seiale expresamente que es de aplicacion el
presente numeral. A tal efecto, la aclaracion podra realizarse mediante Ley o norma de ran-
go similar, Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas, Resolu-
cion de Superintendencia o norma de rango similar o Resolucion del Tribunal Fiscal a que
se refiere el Articulo 154°. Los intereses que no proceden aplicar son aquéllos devengados
desde el dia siguiente del vencimiento de la obligacion tributaria hasta los diez (10) dias ha-
biles siguientes a la publicacion de la aclaracion en el Diario Oficial El Peruano. Respecto
a las sanciones, no se aplicardn las correspondientes a infracciones originadas por la inter-
pretacion equivocada de la norma hasta el plazo antes indicado.

La Administracion Tributaria haya tenido duplicidad de criterio en la aplicacion de la nor-
ma y solo respecto de los hechos producidos, mientras el criterio anterior estuvo vigente.
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como en la de la norma, es entonces cuando las partes de la relacion
juridico-tributaria pueden recurrir a métodos transaccionales, a efectos
de dotar de seguridad al acto liquidatorio, es decir transigir; ello en na-
da obsta el principio de legalidad y menos el de indisponibilidad de la
obligacion tributaria, ya que dichos principios operan, en el caso del
primero en el plano abstracto, y en el segundo en el de la deuda liqui-
da, es decir matematicamente determinada.

Por ello, la reciprocidad de concesiones como elemento fundamen-
tal de todo acuerdo convencional no se encuentra vedada, entendemos,
dentro del campo tributario, lo que no resulta extrano en nuestra legis-
lacion tributaria, pues existen mecanismos de solucion consensuada en
nuestro ordenamiento legal, que sin nombrarlos como transaccion,
constituyen de facto un acuerdo convencional entre contribuyente y ad-
ministracion; asi, por ejemplo, en ejercicio de la facultad de fiscaliza-
cion la Sunat puede requerir del contribuyente ciertos sustentos técni-
cos que resultan ser el sustento de una determinacién en base a lo argu-
mentado por el contribuyente, lo que en ningiin momento puede resul-
tar contrario a los principios que rigen la imposicion, ha habido, pues,
determinacion de lo indeterminado. En tal virtud, nos parece justifica-
ble la existencia de mecanismos transaccionales entre las partes de la
relacion juridico tributaria, lo que contribuiria ademds a la desjudiciali-
zacion de la justicia tributaria en Gltima instancia, ya que ello haria irre-
currible lo establecido mediante el ejercicio de estos mecanismos.

Por otro lado, tal como hemos senalado precedentemente, ello no
atenta contra el principio de legalidad ni reserva de la Ley, ya que no
se trata de determinar la verdad material de la imposicion, sino que nos
encontramos ante una solucion formal que pone término a una diver-
gencia existente no en el solvet de la obligacion, pues es previa a ella,
sino en el plano de la interpretacion de hechos y de derecho de la obli-
gacion tributaria.

De esta manera se concluye con la incertidumbre y se dota de celeri-
dad a la Administracion Tributaria, en bisqueda de conseguir una me-
jor recaudacion, cuyos fines no son en mayor grado superiores a los
perseguidos en la proteccion de supremos bienes juridicos, como en el
caso de la vida y la salud, donde con efectos pricticos se ha llegado a
justificar la existencia de mecanismos consensuales destinados a obte-
ner una efectiva sancién de la inconducta; en el caso de las obligacio-
nes tributarias la practicidad resultaria ain mds justificable.
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Entendemos, sin embargo, que en paises como el nuestro puede exis-
tir desconfianza respecto de los funcionarios de la Administracion Tribu-
taria,? lo que en alguna medida puede amparar la inexistencia de este ti-
po de mecanismos en materia tributaria, pero ello no justifica que sacrifi-
quemos posibilidades de llegar a soluciones practicas y céleres, que cul-
minen, de manera satisfactoria para las partes, con una incertidumbre o

litigio, con la consecuente paz social como fin tltimo del proceso.*

EL ARBITRAJE EN MATERIA TRIBUTARIA

El arbitraje en materia tributaria se encuentra admitido y regulado en di-
versas legislaciones, mediante el cual las partes someten a un tercero la
determinacion de la obligacion tributaria, renunciando la Administra-
cioén Tributaria de plano a dicha facultad. En el Pert, en el caso de los
contratos de estabilidad juridica o estabilidad tributaria este mecanismo
es conocido, lo que resulta discriminatorio respecto de los demas con-
tribuyentes, quienes no tienen la posibilidad de acceso a un mecanis-
mo rapido y eficaz que concluya con la incertidumbre, que puede sur-
gir en el momento previo a la liquidacion de la deuda o posterior a ella,
cuando resulta errada la aplicacion de la norma o cuando exista mas de
una interpretacion.

Resulta atin mas clamorosa la necesidad de emplear este tipo de me-
canismo en circunstancias en que existe un dispositivo legal, como la
Norma VIII del Cédigo Tributario, que otorga a la Sunat la posibilidad
de determinar la naturaleza del hecho imponible, lo que en un sistema
de reserva interpretativo es, a nuestro modesto entender, arbitrario. La
misma situacion ocurre en razén de la aplicacion de la norma tributa-
ria, ya que generalmente ella es por demis especializada y en conse-

3 En algunos paises, como Brasil y Venezuela, la figura de la transaccion tributaria ha sido
contemplada, sin embargo el beneficio indebido que obtuvieron ciertas companias petro-
leras generd desconfianza en el sistema, conforme ilustra José Oswaldo Casids en su obra
Los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos en materia tributaria, p. 35.

4 Codigo Procesal Civil
Articulo IIL- Fines del proceso e integracion de la norma procesal.-

El Juez deberd atender a que la finalidad concreta del proceso es resolver un conflicto de
intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con relevancia juridica, haciendo efectivos
los derechos sustanciales, y que su finalidad abstracta es lograr la paz social en justicia.
En caso de vacio o defecto en las disposiciones de este Codigo, se debera recurrir a los
principios generales del derecho procesal y a la doctrina y jurisprudencia correspondien-
tes, en atencion a las circunstancias del caso.
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cuencia el lenguaje no envia un mensaje univoco, volviéndose muchas
veces ambiguo, cuando no contradictorio, lo que requiere una unifor-
mizacion en la interpretacion del hecho o de la norma, sin que se me-
noscabe la potestad tributaria, sino que atienda a descubrir, ahora si, la
verdad material, la misma que serd encargada a un tercero ajeno a las
partes, en el que recaiga tal responsabilidad, en tal mérito se respeta no
solo el principio de legalidad, que en ninglin momento se ve vulnera-
do, sino el de seguridad juridica, justificacion y fin de los principios ma-
teriales del derecho tributario.

En el Perd, donde existe una tendencia cada vez mayor de dotar a
la Administracion Tributaria de facultades de determinacién sobre bases
no ciertas sino presumibles o presuntas, anteponiendo criterios como la
presumible mala fe del contribuyente o la “conducta de la trampa”, es
que se conduce esta facultad hacia la determinacién en base a lo inde-
terminado, es decir, a establecer la existencia de la obligacion tributaria
no sobre la certeza del acaecimiento de la hipétesis de incidencia en el
caso concreto, sino sobre idealizacion en base a la inexistencia de ele-
mentos facticos que conduzcan a la determinacion. Por ello, resulta par-
ticularmente importante restituir garantias al contribuyente, o equilibrar
la balanza, aunque en este menester la introduccion del arbitraje en ma-
teria tributaria no sea el Gnico mecanismo, pero ayuda mucho. De esta
manera no solo se le restituiria al contribuyente la confianza en el siste-
ma impositivo sino que aliviaria la carga al sistema judicial, que se ve
recurrido en multiples ocasiones y los magistrados “multidisciplinarios”
no se dan abasto para solucionar los casos que se les presentan, y cuan-
do lo hacen es siempre con dilacion, ello acarrea perjuicios al contribu-
yente mas alld de lo que normalmente se puede esperar en otra clase
de litigios, como por ejemplo que se vea perjudicado con el acrecimien-
to de los intereses de la deuda que se han incrementado en demasia,
algunas veces por la capitalizacion de estos.

La aplicaciéon de un mecanismo como el arbitraje no solo dotaria al
contribuyente de mayores garantias sino que este también opera a favor
del fisco, que en el caso de resultar favorecido con fallos céleres podria
ver cumplida la obligaciéon con mayor prontitud, mejorando en virtud a
ello la recaudacion, ademas de establecer un nexo de confianza entre
el contribuyente y la Administracién Tributaria, pues pone a ambas par-
tes en el mismo plano a efectos de determinar la obligacion, al haber-
se sometido el contribuyente a las resultas del proceso, sin posibilidad
de impugnacion posterior, siempre y cuando el sistema de arbitraje no
contemple la apelacion, lo que dota a su vez a la Administracion de for-
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taleza en sus posiciones, lejos de la imposicion unilateral de conceptos
que en muchos casos resultan errados y arbitrarios.

Entendemos, sin embargo, que el arraigo de un sistema como el des-
crito es de dificil aceptacion, en el caso del Pert la juventud del siste-
ma recaudatorio (la Sunat se inici6 oficialmente en el ano 1995) puede
tener menor resistencia que en otros paises, donde los esquemas recau-
datorios tienen mayor raigambre, lo que alienta la tesitura de adoptar
este sistema alternativo en la soluciéon de la controversia tributaria.
Cuestion importante es determinar la oportunidad del empleo del arbi-
traje y si siempre la sumision a este mecanismo tiene que ser volunta-
ria, hemos anotado precedentemente la virtud del concierto resuelto
por el Tribunal Arbitral, en aceptacioén previa de lo que resuelva este al
momento de someterse a su decision ambas partes, lo que parece acla-
rar la disyuntiva y descartar por ende la imposicion obligatoria del arbi-
traje en materia tributaria, ademas, claro esta, que el sometimiento al
arbitraje, al menos en doctrina, siempre debe ser voluntario, aunque en-
contramos que en otras materias, como la laboral y la de contratacion
publica, el arbitraje es impuesto legalmente.

Otro aspecto importante por determinar es el tipo de arbitraje, si
serd en todos los casos de derecho o de equidad; en tal sentido, sien-
do que la materia tributaria es especializada, aunque en algunos casos
pueda resultar simple, la calificacion de los hechos y la determinacion
del derecho surge siempre de una norma tributaria, por lo que, opina-
mos, el arbitraje debe ser en todos los casos de derecho, sin que ello
le reste, por supuesto, equidad.

Lo antes senalado ha sido también tema de preocupacion y atencion
en el 4ambito mundial. En el caso de Latinoamérica fue materia de po-
nencia en las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario ce-
lebradas en Quito en el 2004; ha comprendido el andlisis de la institu-
cionalizacion del arbitraje en el caso de la discrepancia surgida entre
paises o entre estos y particulares, por ejemplo en el caso de la doble
imposicion, la determinacion de los precios de transferencia y otros as-
pectos y se han adoptado resoluciones en tal sentido, recomendando a
los paises miembros la adopcion legal del arbitraje como medio de so-
lucion de la controversia tributaria.>

5 Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario — XXII Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Tributario. Quito, septiembre del 2004.
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Del mismo modo podemos referirnos al caso del Comité de Exper-
tos sobre Cooperacion Internacional en Cuestiones de Tributacion del
Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas en su Primer Perio-
do de Sesiones, celebrado entre el 5y el 9 de diciembre del 2005, en
el que quedo pendiente el informe de los expertos designados para tra-
tar concretamente la institucionalizacion del arbitraje como mecanismo
de solucion de conflictos en el caso de doble tributacion y el estableci-
miento de precios de transferencia y acuerdos previos sobre la fijacion
de precios, llegando incluso a plantearse, en el seno de la comision, la
inclusion en los tratados bilaterales para evitar la doble imposicion y la
aceptacion de otros mecanismos extrajudiciales de solucion de la con-
troversia tributaria, como la mediacion.

En la legislaciéon comunitaria europea se ha establecido el arbitraje
como obligatorio en el Tratado de Arbitraje Multilateral, en el caso de
que la doble imposicion entre estados no se solucione al término de
dos anos. El arbitraje ha sido establecido también en Estados Unidos,
en el caso de doble imposicion interestatal, lo que deviene en la elimi-
nacion rapida y certera de la incertidumbre en esta materia.
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