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INTRODUCCION

Corria el afio 1995 cuando por primera vez escuché de la existencia de la potestad
discrecional que poseia la administracion tributaria. La Sunat emitia una resolucion de
superintendencia para graduar las sanciones e internamente emitia normas para no
aplicar otras sanciones. El objetivo atendible. Si bien la Sunat deseaba cerrar las
brechas de registro, de declaracion y de pago, sus recursos eran escasos Y, en algunas
oportunidades, para esos fines era preferible, por ejemplo, obtener la obligacion debida

gue en vez de sancionar.

Sin embargo, se temia que la difusion de las medidas destinadas a no aplicar las
sanciones desmotive a quienes cumplian oportunamente. Probablemente por ello la
administracion tributaria opté por emitir normas internas para ejercer la

discrecionalidad de actuacién.

Pasaron los afios y algunos funcionarios no aplicaron las normas internas que
indicaban no aplicar la sancion. Los contribuyentes se percataron que en la misma
situacion algunos sujetos eran sancionados y otros no. Ese era un tratamiento
discriminatorio. Entonces, se conocié de la existencia de normas internas que
establecian supuestos en los que los funcionarios no debian aplicar la sancion. Algunos
contribuyentes acudieron al Tribunal Fiscal, sin embargo, este indic6 que las normas
internas no lo vinculaban. Luego, esas normas fueron difundidas por la web de la Sunat

y, mas adelante, publicadas con caracter informativo a través de normas legales.

Surge asi la necesidad de evaluar los medios que us6 y usa la administracion
tributaria para ejercer la potestad discrecional de sancionar y determinar cual es el
medio idoneo que ademéas garantice su aplicacion uniforme y permita que los
contribuyentes puedan ejercer su derecho de defensa. La hipotesis es que corresponde
emitir una norma legal. Para tal efecto, en el primer capitulo se analizan los aspectos
basicos de la discrecionalidad administrativa, en la medida que la potestad discrecional
sancionadora en materia tributaria tiene raices administrativas; en el segundo capitulo
se inicia la evaluacion de la potestad discrecional en materia tributaria y en especial en

materia sancionadora y finalmente, en el tercer capitulo se evaltan los medios que usa



la administracion tributaria para ejercer la potestad discrecional en materia
sancionatoria y se indica cual es el medio que consideramos el idoneo. El analisis

realizado reposa en la doctrina y en sentencias del Tribunal Constitucional.



CAPITULO I: ASPECTOS PRELIMINARES: LA
DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

Como sefialamos en la introduccién, el objetivo del presente trabajo es analizar los
medios usados por la administracion tributaria para ejercer la potestad discrecional en
materia sancionadora tributaria y determinar cual es el medio idoneo. Con ese objetivo
y considerando que la potestad discrecional de la autoridad administrativa es un tema
con raices administrativas, en este capitulo se analizan los aspectos basicos de esa
potestad, lo que nos permitira sentar las lineas maestras para desarrollar en los capitulos
siguientes aspectos relativos a la potestad discrecional sancionatoria en materia

tributaria.

Los aspectos basicos de la potestad discrecional de la autoridad administrativa
que se evallan en este capitulo son: el principio de juridicidad, fundamento del actuar
de la autoridad administrativa; la actuacion reglada y discrecional, para definir ambos
tipos de actuacién y resaltar aquello que distingue la actuacion discrecional de la
reglada; la importancia de la actuacion discrecional para los fines que persigue la
autoridad administrativa; la necesidad de actos suficientemente motivados para ejercer
la potestad discrecional y las teorias sobre el control de la potestad discrecional a fin de
indicar aquella a la que nos suscribimos. Finalmente, se indica la finalidad de la
potestad sancionatoria, en la medida que es necesario tenerla en cuenta para abordar en
los capitulos siguientes el analisis de la potestad discrecional en materia sancionadora

desde el punto de vista tributario.

1.1  La necesidad de “juridificar” la actuacion de la autoridad administrativa

El articulo 45 de la Constitucion Politica del Peru sefiala que: “El poder del Estado
emana del pueblo. Quienes lo ejercen con las limitaciones y responsabilidades que la
Constitucion y las leyes establecen”. Ese articulo, como sefiala Rubio (1999),
contribuye a configurar el Estado de Derecho en el sentido de que el poder que se
ejercita dentro de la democracia no es ilimitado ni queda a criterio exclusivo del

gobernante (p. 65). Ademas, el referido articulo indica que las autoridades acttan en



representacion del pueblo y que esa actuacion tiene limites y responsabilidades propias
de estar en un Estado de Derecho. Uno de esos limites esta dado por la Constitucion
Politica del Pert la cual incluye el respeto a los derechos, valores y principios
constitucionales. En decir, en aquel articulo se plasma el reconocimiento del principio

de juridicidad.

El principio de juridicidad esta referido al respeto a la normativa vigente (leyes
y normas infralegales) y al Derecho, mientras que el principio de legalidad esta referido
Unicamente al respeto a la normativa vigente. Sobre este ultimo principio, el Tribunal
Constitucional sefial6 que es una garantia constitucional de los derechos fundamentales
de los ciudadanos y un criterio rector del ejercicio del poder punitivo del Estado de
Derecho, el cual ha sido reconocido en el literal d) del inciso 24 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Per( (Sentencia recaida en el Expediente N.° 2192-2004-AA
ITC). Ese literal es el que dispone que ‘“Nadie sera procesado ni condenado por acto u

omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera

expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en
la ley”* (Constitucion Politica del Perd, 1993).

Por su lado, la Ley N.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
cuyo texto Gnico ordenado fue aprobado por el Decreto Supremo N.° 006-2017-JUS?,
reconoce que las autoridades administrativas —mas alla de estar vinculadas a la
normativa vigente— estan sujetas al principio de juridicidad, es decir, ademas incluye el
respeto a los derechos, los valores y los principios constitucionales. Ese reconocimiento
se da en el articulo 111 de su Titulo Preliminar cuando se sefiala que esa ley “tiene por
finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que la actuacion de la
Administracion Publica sirva a la proteccion del interés general, garantizando los
derechos e intereses de los administrados y con sujecion al ordenamiento constitucional
y juridico en general”; asi como, en el inciso 1.1 del numeral 1 del articulo IV de ese
mismo titulo, cuando se indica, respecto del procedimiento administrativo, que se
sustenta fundamentalmente en que “las autoridades administrativas deben actuar con
respeto a la Constitucién, la ley y el derecho, dentro de las facultades que le estan
atribuidas y de acuerdo a los fines para los que fueron conferidos” (Decreto Supremo
N.° 006-2017-JUS, 2017).

El subrayado es nuestro.
2 En adelante, LPAG.



Asi, en concordancia con la Constitucion Politica del Perd, la LPAG sefiala que
las autoridades administrativas sin hacer distingo en las caracteristicas de las potestades
gue usen en su actuacion deben proceder segun la ley y el derecho. Es por este ultimo
aspecto que Gamba (1999), siguiendo la postura de Garcia de Enterria, sefiala que en el
caso del inciso 1.1 del numeral 1 del articulo 1V del titulo preliminar de esa ley, no
estamos ante el principio de legalidad sino ante el de juridicidad, en la medida que la
referencia al derecho incluye la necesidad de que se consideren los valores o los
principios constitucionales (p. 103).

La Constitucion Politica del Pert regula expresamente diversos principios y
otros se derivan de la existencia de un Estado de Derecho. Entre los principios
regulados expresamente, tenemos el principio de igualdad —consagrado en el numeral 2
del articulo 2- y el principio de acceso a la informacion publica —consagrado en el

numeral 5 del articulo 2.

El principio de igualdad busca, segun el Tribunal Constitucional, tratar igual a
los iguales y desigual a los desiguales, es decir, no se reduce al derecho a ser objeto del
mismo trato con independencia del contexto o las circunstancias en las que un sujeto se
encuentre. Se refiere a que se realice un tratamiento diferenciado si es que dos sujetos
no se encuentran en una situacion igual (Sentencia recaida en el Expediente N.° 0606-
2004-AA/TC).

Ademas, de los articulos 3 y 43 de la Constitucion Politica del Per( se derivan,
segun el Tribunal Constitucional, los principios provenientes de la existencia de un
Estado de Derecho. Entre otros principios, esta incluido el principio de razonabilidad o
proporcionalidad, el cual es sefialado expresamente en el Gltimo parrafo del articulo 200
de esa carta magna (Sentencia recaida en el Expediente N.° 2192-2004-AA/TC).

El principio de razonabilidad encuentra sustento en el principio de interdiccion
de la arbitrariedad que “implica encontrar justificacion ldgica en los hechos, conductas
y circunstancias que motivan todo acto discrecional de los poderes publicos” (Sentencia
recaida en el Expediente N.° 0006-2003-Al/TC). Sin embargo, para evaluar si existe
una justificacion logica en el actuar de la autoridad administrativa es preciso tener en
cuenta cual es la finalidad de la potestad involucrada y, de ser el caso, el propésito de la

graduacién de la sancion®. De no ser asi la evaluacién no apreciara de manera adecuada

Esos aspectos se desarrollan en el item 1.6.



la razonabilidad del actuar de la autoridad administrativa, como sucedio, en la sentencia
recaida en el Expediente N.° 1803-2004-AA (parrafo 12). En esa sentencia se indico lo

siguiente:

Si la infraccion amerita una sancién equis, la gradualidad establecida no puede reducir
este monto al 30% (...) puesto que, si ello es material y objetivamente posible sin
afectar a los fines de la Administracion, entonces resulta obvio que y la multa en si,
establecida en la tabla de sanciones de la SUNAT, es desproporcionada y, por tanto,
injusta e irrazonable respecto de la falta cometida. La diferencia entre el monto de la
multa y la ventaja de la gradualidad que la norma autoriza a la Administracion, es en

este caso, la evidencia de la irrazonabilidad.

Al respecto, Bravo Cucci (2006) considerd que la sentencia antes indicada era un caso
en el cual decantaba una constatacion de la desproporcionalidad de las sanciones
respecto de las infracciones cometidas (p. 300).

El Tribunal Constitucional y Bravo Cucci basan la irracionabilidad de aquella
multa en que es imposible rebajar el monto de la multa en 30% sin afectar los fines de
la Administracion Tributaria. Esa afirmacién parece tener como premisa que la sancion
se aplica con el afan de recaudar el monto respectivo. Sin embargo, la sancion puede ser
graduada, por ejemplo, para tener en cuenta el nimero de vez en que el contribuyente
comete una infraccién, cuando se privilegia el hecho de sancionar al infractor de
manera proporcionar a su conducta en la medida que se considera que ello puede tener

un efecto positivo en su comportamiento futuro.

Ahora bien, especificamente para la potestad sancionadora administrativa el
articulo 246 de la LPAG recoge, entre otros, el principio de juridicidad —aunque lo
denomina como legalidad-, el principio de razonabilidad y el principio de tipicidad.
Como se aprecia ese articulo contempla principios con basamento constitucional, como
la tipicidad y otros que constituyen una adaptacién de las reglas de la parte general del
Derecho Penal para su aplicacion en el Derecho Administrativo Sancionador, como
indicé Danos (2011, p. 194).

En lo que se refiere al principio de razonabilidad el numeral 3 del articulo 246
de la LPAG sefiala que la autoridad debe tener en cuenta que la comision de la conducta

* Comentario efectuado respecto del articulo 230, el cual regulaba esos principios antes de que esa ley sea
modificada por el Decreto Legislativo N.° 1272. Sin embargo, ese comentario contintia siendo aplicable
en cuanto al fondo.



sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir con las normas
infringidas o asumir la sancion y que las sanciones sean proporcionales al
incumplimiento calificado como infraccion. Para esto ultimo sefiala como criterios de
graduacion los siguientes: el beneficio ilicito (inciso a), la probabilidad de deteccion
(inciso b), la gravedad del dafio (inciso c), el perjuicio economico causado (inciso d), la
reincidencia (inciso €), las circunstancias de la comision (inciso f) y a la intencion
(inciso g) (Decreto Supremo N.° 006-2017-JUS, 2017).

Notese que, al amparo de aquella ley, esos criterios son los Gnicos que se pueden
utilizar para la graduacion y esta solo puede tener por finalidad que las sanciones sean
proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion. Al indicar aquella
finalidad el legislador no contemplé que la graduacion de la sancién puede ser un medio
para que la autoridad administrativa logre objetivos que trascienden a la aplicacion
proporcional de la sancién, como por ejemplo conseguir el cumplimiento de la
obligacion debida a través de un criterio como la regularizacion. Tampoco tuvo en
cuenta que, por ejemplo, en materia tributaria se ha utilizado el nimero de veces en que
se comete una infraccion con otros matices® u otros criterios que responden a aspectos
especiales de la infraccion, como los requisitos incumplidos en el comprobante de
pago®. Las atingencias sefialadas son una muestra de que en ese caso la potestad
discrecional debi6 estar en manos de la autoridad administrativa para que esta como
ente especializado defina los criterios apropiados tomando en cuenta si aplicar la

sancion graduada puede ser mas efectivo que aplicarla sin graduacion.

Sobre los principios de la potestad sancionadora administrativa, el numeral
245.2 del articulo 245 de la LPAG sefiala lo siguiente:

Las disposiciones contenidas en el presente capitulo se aplican con caracter supletorio a
todos los procedimientos establecidos en leyes especiales, incluyendo los tributarios, los
gue deben observar necesariamente los principios de la potestad sancionadora
administrativa a que se refiere el articulo 246, asi como la estructura y garantias

previstas para el procedimiento administrativo sancionador.

Sin perjuicio de que se puedan realizar algunos ajustes como limitar el tiempo en el que
permanecera en los antecedentes del infractor.

Lo que permite distinguir entre requisitos principales y secundarios, colocando en el primer grupo
datos como la fecha de emision y en el otro a la direccion del domicilio fiscal.



Los procedimientos especiales no pueden imponer condiciones menos favorables a los
administrados, que las previstas en este Capitulo (Decreto Supremo N.° 006-2017-
JUS, 2017).

Al amparo de ese numeral, entre otros, no era posible que la Superintendencia Nacional
de Aduanas y Administracion Tributaria - SUNAT continGe aplicando, en algunos
extremos, normas como la Resolucion de Superintendencia N.° 063-2007/SUNAT’ en
la que se graduan las sanciones usando, entre otros criterios, el de regularizacién de la

sancion.

Posteriormente, la quinta disposicion complementaria del Decreto Legislativo
N.° 1311 sefialo que los procedimientos especiales seguidos ante la SUNAT, el
Tribunal Fiscal y otras administraciones tributarias se rigen supletoriamente por aquella
ley; y que la SUNAT, el Tribunal Fiscal y otras administraciones tributarias se sujetaran
a los principios de la potestad sancionadora previstos en los articulos 168 y 171 del
Codigo Tributario®, no siéndole de aplicacién lo dispuesto en el articulo 230° de la
LPAG modificado por el Decreto Legislativo N.° 1272 (Decreto Legislativo N.° 1311,
2017).

Segun la exposiciéon de motivos de esa disposicion, en materia sancionatoria, la
aplicacion de la LPAG modificada por el Decreto Legislativo N.° 1272 originaba que la
administracion tributaria modifique su estructura organizacional (debe existir una
autoridad instructora y otra que imponga la sancion) y hacia inviable la graduacion de
sanciones por la frecuencia™ o por la subsanacion voluntaria o inducida. (Exposicion de
Motivos del Decreto Legislativo N.° 1311, 2017).

La modificacion de la estructura organizacional mas que un motivo para dejar de
aplicar la LPAG era uno para justificar la postergacion de su vigencia hasta que se
implemente a nivel nacional; en tanto que la inviabilidad de la graduacion de las

sanciones usando el criterio de frecuencia, en los términos regulados por cada

! Publicada el 31 de marzo de 2007.

Aprobado por el Decreto Legislativo N.° 816 publicado el 21 de abril de 1996 y cuyo Gltimo texto

Unico ordenado fue aprobado por el Decreto Supremo N.° 133-2013-EF publicado el 22 de junio

de 2013.

® Actual articulo 246.

10 Criterio descrito en el numeral 13.3 del articulo 13 del Reglamento del Régimen de gradualidad
aplicable a infracciones del Codigo Tributario como el nimero de veces en que el infractor incurre
en infraccion desde el 6 de febrero de 2004, siempre que se trate de infracciones que tenga la
misma tipificacion, que la resolucion que determine la sancién esté firme y consentida en la via
administrativa (Resolucion de Superintendencia N.° 063-2007-SUNAT, 2007).



administracion tributaria, o la subsanacion eran motivos para modificar dicha ley a fin
incluirlos como criterios de graduacion de la sancién e incluso para darle a la autoridad
administrativa la posibilidad de crear unos nuevos. Probablemente plasmar esos
cambios requeria de un tiempo mayor a aquel que se tenia para hacer la modificacion en
el marco de las mismas facultades delegadas, por lo que el aludido decreto fue la via
mas rapida para evitar esas consecuencias. Lo sucedido es una muestra de que el
legislador no siempre cuenta con la informacion necesaria para establecer criterios que

comprendan la casuistica que se puede presentar.

Finalmente, cabe mencionar que, bajo la denominacion de principios de la
potestad sancionadora, el articulo 171 del Cddigo Tributario sefiala que la
administracion tributaria ejerce su facultad de imponer sanciones de acuerdo con los
principios de legalidad, tipicidad, non bis in idem, proporcionalidad, no concurrencia de
infracciones y otros principios aplicables. Ese articulo recoge principios de origen
constitucional pero, como indica Madau (2013), no indica claramente si ese cuerpo
normativo se aparta de los principios sefialados por la LPAG (p. 216), por lo que sera

necesario que en cada caso se evalue si corresponde su aplicacion supletoria.

A partir de lo sefialado en los parrafos anteriores es claro que la autoridad
administrativa debe actuar siguiendo el principio de juridicidad, es decir debe actuar de
acuerdo al Derecho, lo que implica seguir la normativa vigente y los principios
constitucionales, entre los cuales, el principio de razonabilidad juega un rol
fundamental en la medida que permite encontrar si existe justificacion logica en la

actuacién de la autoridad administrativa.

1.2 Actuacion reglada y actuacion discrecional

Habiendo indicado en el acépite anterior que la autoridad administrativa actua
siguiendo el principio de juridicidad es necesario sefialar los tipos de potestades
administrativas que puede usar la autoridad administrativa, definir cada tipo y luego

enfocarnos en la actuacioén discrecional.

Para ello, es necesario tener en cuenta que las potestades administrativas
concedidas por la ley al Estado son, segun indica Garcia Enterria y Fernandez (2006),
especies del género poder y tienen la posibilidad abstracta de producir efectos juridicos,

asi como de generar el sometimiento de otros sujetos (los administrados) a soportar



sobre su esfera juridica los eventuales efectos derivados del ejercicio de esas potestades
(p. 478-479).

Para que la autoridad administrativa pueda ejercer sus potestades
administrativas, la ley define si esas potestades seran regladas o discrecionales sin que
sea necesario etiquetarlas expresamente como discrecionales aunque su naturaleza se
debe desprender de esa norma. Las primeras se dan “cuando la norma juridica
predetermina concretamente la conducta que la Administracion debe seguir” y para ello
determina “su contenido y forma” (Dromi, 2005, p. 721). Sobre esas potestades Garcia

de Enterria y Fernandez (2006), indica que surgen a partir de:

Un proceso aplicativo de la Ley que no deja resquicio a juicio subjetivo ninguno, salvo
a la constatacion o verificacion del supuesto mismo para contrastarlo con el tipo legal.
La decision en que consista el ejercicio de la potestad es obligatoria en presencia de
dicho supuesto y su contenido no puede ser configurado libremente por la
Administracion (...). Opera aqui la Administracion de una manera que podria llamarse
automatica (p. 491).

Es decir, estamos ante potestades que no dejan margen alguno a que la autoridad
administrativa realice una apreciacion subjetiva. La configuracion de esas potestades

permite que su violacion sea evidente dado que existen limites expresos.

Dromi (2005) sefiala que la actividad reglada se regula de tres formas. Estas son
la regulacion directa, indirecta y residual. La primera es la que indica expresamente qué
hacer a la autoridad, ya que sefiala el quien, el que y el para que; la segunda esta
formada por principios concretos que la autoridad administrativa debe seguir aungue no
indigque eso expresamente (p.ej. respetar el derecho a la propiedad, consagrado en el
numeral 5 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Pert) y la tercera implica que se
respeten derechos subjetivos regulados en el ordenamiento juridico (p.ej. el derecho a la
igualdad, consagrado en el numeral 2 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Per()
(p. 723-724).

En contraposicion con las potestades regladas, la potestad discrecional permite
que la autoridad administrativa opte, dentro de los margenes establecidos por la norma
que la habilita, por la alternativa que sea mas adecuada para los fines que persigue,
objetivos superiores a los individuales y a los de la propia administracion publica. En
palabras de Garcia de Enterria y Fernandez (2006) la potestad discrecional origina “la

inclusion en el procedimiento aplicativo de la ley de una estimacion subjetiva de la

10



propia Administracion Publica con la que completa el cuadro legal que condiciona el
ejercicio de la potestad o su contenido particular” (p. 492). En esa misma linea, Garcia

Novoa (2012) define la potestad discrecional como:

Aquella potestad que permite un cierto margen de apreciacion valorativa a la
Administracién en su ejercicio o actuacion. La discrecionalidad supone un margen de
libre eleccidn por la Administracion entre varias posibilidades igualmente licitas. En
este punto se diferencia del concepto juridico indeterminado, en el que se localizaria

una sola solucién justa (p. 10).

Por su lado, Dromi (1992) sefiala que “la discrecionalidad es una libertad, mas o menos
limitada, de apreciacion del interés publico a fin de valorar la oportunidad de la accion
y de su contenido” (p. 75). Sobre la inclusion del interés publico en la definicion de la
potestad discrecional, Cassagne (2000a) sefiala que un sector de la doctrina espafiola
considera que la apreciacion de ese interés es el que explica el fenédmeno de la
discrecionalidad y no el de la libertad de eleccion que solo permite una solucién justa.
Esa posicion es, para dicho autor, insostenible por lo ambiguo e impreciso del concepto
de interés publico y la reduccion a este Unico criterio conduce a reconocer, muchas
veces, la existencia de varias soluciones. Ademas, indica que otros autores estiman que
el interés publico si permite que la autoridad administrativa escoja entre varias

soluciones igualmente validas para el derecho en su apreciacion préctica (p.18).

Al respecto, consideramos que la autoridad administrativa al detentar una
potestad que tiene su origen en la decision del pueblo debe actuar sin tomar en cuenta
intereses personales ni propios, es decir, debe seguir el interés publico, entendido este
como “la utilidad, conveniencia o bien de los mas ante los menos, de la sociedad ante
los particulares, del Estado sobre los subitos” y “Debe constituir el alma de las leyes y
el criterio del gobierno” (Cabanellas, 1989, p. 510).

En ese sentido, definir la actuacion discrecional usando ese concepto solo
recuerda cual es la finalidad que debe guiar a la autoridad administrativa y no impide
que se centre la definicion de ese tipo de actuacion en la posibilidad de que esa
autoridad opte entre diversas alternativas igualmente validas, siempre que cumpla con

el principio de juridicidad.

El cumplimiento del principio de juridicidad es el que marca la diferencia entre
la potestad discrecional y la arbitrariedad. La diferencia entre esos conceptos es, para

Villegas (2015), sutil dado que no es de fécil determinacion (p.498). Al respecto, si bien
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consideramos que evaluar el cumplimiento de ese principio puede requerir a veces de
un proceso complejo dado que serd necesario elaborar, por lo menos, un test de
razonabilidad, no estimamos adecuado indicar a priori que en todos los casos la
diferencia es sutil. Ello dependera de cada caso.

Ahora bien, Dromi (1992) sefiala que cuando la autoridad administrativa
“resuelve no actuar u omite pronunciarse, puede significar también el ejercicio de
competencias discrecionales” (p. 76). Esa manifestacion de la potestad discrecional es a
la que Cassagne (2000a) denomina “discrecionalidad de actuacion” (p. 19). Ese tipo de
discrecionalidad permite que la administracion publica priorice, por ejemplo, lograr la

obligacion debida de manera tardia y a cambio de eso opte por no aplicar la sancién.

Otra manifestacion de la potestad discrecional que contempla Cassagne (2000a)
es la que permite elegir entre méas de una alternativa igualmente justa y a la que
denomina “discrecionalidad de eleccion” (p. 19). En este Gltimo caso, indica que puede
darse el caso que solo se pueda elegir entre determinadas opciones sin que exista un
margen de apreciacion. Ese es el caso de la graduacion de sanciones a que se refiere el
numeral 3 del articulo 246 de la LPAG. Ese numeral sefiala determinados criterios para
que la sancién sea proporcional al incumplimiento. Asi, solo parece regular la

discrecionalidad de seleccion.

Especificamente sobre la potestad discrecional sancionatoria, Ruiz de Castilla
citado por Villanueva (2011) indica que esta otorga:

Un margen de actuacion libre a la Administracién Tributaria, para la adopcion de
decisiones basadas en el uso de criterios distintos a los estrictamente juridicos, tales
como, juicios de oportunidad o conveniencia, aspectos politicos, técnicos, econémicos,
sociales 0 de mera organizacion administrativa. Asi la discrecionalidad permite a la
Administracion Tributaria sancionar aquellas conductas que, segun el contexto en que
se hayan producido, merezcan una sancion que desaliente el incumplimiento o
incremente el nivel de cumplimiento actual, y por el contrario, abstenerse de hacerlo en
los supuestos en que por el contexto no sea oportuno o adecuado sancionar. En
consecuencia, la discrecionalidad administrativa reside en la posibilidad de aplicar o no

la sancion respectiva a una infraccion tributaria (p. 1-14).

Ruiz de Castilla se refiere a las dos manifestaciones de la potestad discrecional, a
aquella que decide entre la aplicacion o no de la sancion y a aquella que gradda la

sancion. Esta ultima habilita a la autoridad administrativa a aplicar la sancion por
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montos menores a los previstos en la ley. Muchas veces con ello se logra, por ejemplo,
promover con mayor prontitud el cumplimiento voluntario de las obligaciones (a través
de la presentacion de una declaracion fuera de plazo), tomar en cuenta los antecedentes
del administrado (apreciando si incurrié en la misma infraccidn antes y cuantas veces) o

considerar la relevancia del tipo de requisito que motivo la infraccion.

Otra clasificacion sobre los tipos o especies de la discrecionalidad es, segun
Cassagne (2008a), la que se refiere a la discrecionalidad fuerte (no esta limitada por
conceptos juridicos indeterminados); la discrecionalidad débil o atipica (limitada por
conceptos juridicos indeterminados que permiten la existencia de mas de una
alternativa) y la discrecionalidad atenuada (margen de actuacion limitada a supuestos
predeterminados) (p. 20). En la practica, no hay diferencia entre la discrecionalidad
fuerte y la débil o atipica, cuando el concepto juridico indeterminado que sefiala la ley
es el interés publico, en la medida que, como indicamos antes, ese concepto es parte
natural de la definicion de discrecionalidad y guia el actuar de la autoridad

administrativa.

Ahora bien, una vez concedida a la autoridad administrativa la potestad
discrecional de sancionar puede gque esta opte por emitir una norma juridica en la que
sefiale, con caracter general, los criterios que utilizara para ejercer la potestad
sancionadora de manera discrecional. Al emitir esa norma, la autoridad administrativa
escogio, en virtud a la aludida potestad, entre diversos criterios y optd por uno. Asi, se
pasO de una potestad discrecional a una reglada, en la que esa autoridad solo tiene la

posibilidad de cumplir con lo que indicé en la norma respectiva.

En concreto, por ejemplo, el anexo Il de la Resolucién de Superintendencia N.°
063-2007/SUNAT*" sefala que tratdndose de la infraccion tipificada en el numeral 1
del articulo 176 del Codigo Tributario, consistente en no presentar la declaracién
jurada, el criterio de graduacion es la subsanacion (regularizacién de la obligacion
incumplida). Esa subsanacion es “voluntaria” si se realiza mientras no surta efecto la
notificacion en la que se le comunique al contribuyente que incurrio en esa infraccion e
“inducida” si se realiza dentro del plazo que se otorgue para tal efecto. En ese caso, la
SUNAT, usando la potestad discrecional, se obliga, entre otros aspectos, a conceder un

plazo para que se realice la subsanacion inducida.

1 Publicada el 31 de marzo de 2007.
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Otra opcion es que la potestad discrecional se materialice en un acto singular,
sin que medie una norma juridica previamente. Si bien ese acto es emitido por un
funcionario determinado, este actia a nombre de la autoridad administrativa a la que
pertenece. NoOtese que incluso cuando el numeral 2 del articulo 116 del Cddigo
Tributario le da al Ejecutor Coactivo la facultad de ordenar a su discrecion las medidas
cautelares respectivas, precisa que ese funcionario actia a nombre de la administracion
tributaria. Es decir, su actuacion se sujeta a las normas internas que para ese fin se emita

en la autoridad administrativa.

Ahora bien, puede suceder que la ley enuncie determinados criterios para que el
funcionario les dé el peso que estime conveniente a fin de graduar la sancion (una
figura similar a la que actualmente se da en materia de proteccion al consumidor,
aungue en ese caso se usan esos criterios para fijar la sancion y no para graduarla®?), que
la ley sefiale los criterios que la autoridad administrativa puede usar o que la ley permita
que la autoridad administrativa defina los criterios. En esos casos, pero sobre todo en el
primero y en el tercero, la motivacion suficiente debe considerar como parte de los
fundamentos de derecho el motivo por el cual se le da determinado peso a un criterio o

se define un criterio, respectivamente.

De lo sefialado en el presente acapite se desprende, sobre todo, que la actuacién
discrecional a diferencia de la actuacion reglada, le da a la autoridad administrativa la
posibilidad de optar por una alternativa entre varias igualmente validas; que la
discrecionalidad se puede ejercer a través de un acto singular o una norma juridica y

que en este Gltimo caso, se pasa de la potestad discrecional a una potestad reglada.

1.3  Importancia de la actuacion discrecional

Una vez definido el alcance de la actuacion discrecional es preciso sefialar los objetivos

que la autoridad administrativa consigue al actuar asi. Estos son:

e Colaborar con el legislador ante la imposibilidad practica de este de detallar
todos los aspectos requeridos para que se ejerza una potestad determinada. Asi,

cuando se da esa imposibilidad la potestad discrecional permite que la autoridad

12 Ver lo sefialado en el ftem 3.2. del capitulo II1.
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administrativa realice un juicio de valor y opte por la alternativa mas adecuada
de acuerdo al interés publico.

e Colaborar con el legislador ante la imposibilidad técnica de este para detallar
algunos aspectos, a fin que como ente especializado sea quien se encargue de
ello. Por ejemplo, clasificar los requisitos que incumple un comprobante de
pago segun su relevancia para efectos del control, de manera tal que unos
permitan que se rebaje la sancién en mayor medida que otros.

e Lograr eficiencia en la gestion en la medida que la autoridad administrativa
tiene recursos escasos por lo que es preferible que, en algunos casos, tenga la
posibilidad de escoger qué tareas emprender y cuales no.

e En el caso de la administracion tributaria, lograr economia en la recaudacion o
proteger el interés fiscal para asegurar una recaudacion eficaz. (Villanueva,
2014, p.754). Es decir, una recaudacién que permita que el Estado tenga los
ingresos necesarios para cubrir los gastos derivados de las necesidades publicas.
Notese que el interés fiscal no esta referido a incrementar la recaudacion con lo
obtenido por el cobro de multas porque ese no es el objetivo de la
administracion tributaria cuando aplica una multa. Asi, el interés fiscal puede
estar dirigido, por ejemplo, a lograr que se regularice la obligacion incumplida o
a conseguir la formalizacion del infractor. La formalizacidn se obtiene cuando,
por ejemplo, en lugar de aplicar una sancién se opta por inscribir al sujeto en el
Registro Unico de Contribuyentes. Eso sucedi6 en alguna oportunidad en el
marco de operativos de comprobantes de pago (Mufioz-Najar, 1995, p. 227)

e Proteger los derechos fundamentales al tener la posibilidad de flexibilizar los
criterios que se usen para graduar las sanciones o no aplicarlas, de manera tal
qgue, como indica Gamba (1999), se provea una proteccion dinamica de los
derechos (p. 110).

Como se aprecia la actuacion discrecional permite que la autoridad administrativa opte
por la alternativa que sea mas adecuada para cumplir sus fines guiado por el interés

publico.

1.4 Actos suficientemente motivados al ejercer la potestad discrecional
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Siendo el uso de la potestad discrecional un medio imprescindible para que la autoridad
administrativa logre los propdsitos indicados en el acapite anterior, es necesario que sea

ejercida debidamente.

Ahora bien, el presupuesto para que la autoridad administrativa use potestades
discrecionales es la existencia de una ley que la habilite a actuar con esas potestades
para la consecucion de sus fines. Es por ello que Dromi (2005) sefiala que el primer
limite de esas potestades esté en la ley que la autoriza (p. 736). Una vez que se cuente
con esa norma es preciso que la autoridad administrativa que use la potestad
discrecional sea competente para emitir la norma respectiva o el acto singular, segun
corresponda y finalmente que se siga el procedimiento establecido para aplicar la

sancion.

En el debido proceso merece una mencion especial la necesidad de que se emita

un acto motivado.

Los actos de la autoridad administrativa deben ser motivados, ya sea que se
dicten usando potestades regladas o discrecionales, para que el acto no sea calificado
como arbitrario, para que se cumpla con el principio del debido procedimiento y, en

especial, para que el administrado pueda ejercer adecuadamente su derecho de defensa.

Especificamente, tratandose de la motivacién de los actos emitidos usando
potestades discrecionales, Gamba (1999) indica que “la Administracién debe aportar las
razones o criterios que la llevaron a elegir o determinar la consecuencia juridica,
evitando asi cualquier ejercicio arbitrario de poder” (p. 112). Es mas, el Tribunal
Constitucional ha sefalado que “mientras mayor sea la discrecionalidad de la
Administracion mayor debe ser la exigencia de motivacion de tal acto, ya que la
motivacion expuesta permitird distinguir entre un acto arbitrario frente a uno
discrecional” (Sentencia recaida en el expediente N.° 4168-2006-PA/TC). Y que no
basta con colocar al amparo de qué norma se expide el acto “sino, fundamentalmente
exponer las razones de hecho y el sustento juridico que justifican la decision tomada”

(Sentencia recaida en el expediente N.° 0090-2004-AA/TC).

La relevancia de la motivacién estd en el hecho de que su omisién impide el
control de la desviacion del poder y esta relacionada con el principio del debido
procedimiento. Dicho principio es recogido en el numeral 1.2 del articulo 1V del Titulo

Preliminar de la LPAG, el cual sefiala que “los administrados gozan de los derechos y
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garantias implicitos al debido procedimiento administrativo” y que tales derechos y
garantias comprenden el derecho “a obtener una decision motivada, fundada en

derecho, emitida por autoridad competente”.

Ahora bien, como indicamos antes, la autoridad administrativa en virtud a la
potestad discrecional puede emitir una norma juridica o un acto singular. En el primer
caso, la justificacion de los criterios adoptados en virtud a la potestad discrecional se
plasma en la exposicion de motivos respectiva. Ademas, al emitirse posteriormente, de
ser el caso, un acto singular para graduar la sancion, este debe ser motivado aludiendo a
aquella norma (fundamento de derecho) y a los fundamentos de hecho. Sin embargo,
notese que en ese caso la actuacion discrecional es justificada antes de la emision del
acto singular, es decir en la exposicion de motivos de la norma. Siendo asi no parece
suficiente contar con un acto motivado en los términos antes indicados para que el
administrado pueda tener mayores elementos para ejercer su derecho a defensa. Para
ello, este tendrd que pedirle a la autoridad administrativa, en virtud al principio de

acceso publico a la informacion, copia de esa exposicion de motivos.

En el segundo caso, el acto singular debidamente motivado tendra el sustento de
los criterios usados en virtud a la potestad discrecional. No obstante, pueden existir dos

situaciones en este caso.

Una es que la autoridad administrativa haya emitido internamente instrucciones
para que sus funcionarios actien de manera discrecional. En ese caso, el Tribunal
Constitucional ha indicado que el administrado, en virtud al principio de acceso publico
a la informacion, tiene derecho a acceder a esas instrucciones aun cuando se emitan en
virtud a la potestad discrecional de sancionar, en la medida que permitan identificar un
beneficio que la Sunat ha decidido implementar a favor de los contribuyentes con
caracter general, por lo que dispuso que se le entreguen copias al demandante
(Sentencia recaida en el expediente N.° 00937-2013-PHD/TC).* En esa linea, cuando
un acto se emite en virtud a instrucciones internas que beneficien al administrado la
autoridad administrativa estd habilitada para mencionarlas al sustentar la emision del
acto respectivo. Notese que el numeral 3 del articulo VII del Titulo Preliminar de la
LPAG sefiala que los administrados pueden invocar a su favor instrucciones internas

“en cuanto establezcan obligaciones a los drganos administrativos en su relacion con los

13 En el capitulo siguiente se analizara si en atencion a esa sentencia lo adecuado es que la autoridad

administrativa continlie emitiendo instrucciones internas.
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administrados”. ES decir, se trata de instrucciones que generan derechos para los

administrados.

La otra alternativa es que la autoridad administrativa o la ley permitan que los
funcionarios sean quienes que usen su criterio aunque a nombre de la autoridad
administrativa. Esta posibilidad solo podria estar justificada en la necesidad de que la
autoridad administrativa pueda darle un tratamiento igual a los iguales y desigual a los
desiguales. Es decir, que la potestad discrecional se aplique cuando sea necesaria una
evaluacion caso por caso por las peculiaridades que se pueden presentar. Un ejemplo de

ello puede ser la actuacién de un Ejecutor Coactivo cuando ordena medidas cautelares.

En cualquiera de esos casos la motivacion del acto singular debe indicar el
fundamento de hecho y de derecho, considerando en este Gltimo no solo la base legal
sino también los criterios usados para adoptar la decision y el motivo por el que fueron

escogidos.

La relevancia de la motivacion suficiente ha originado que el numeral 3 del
articulo 4 de la LPAG considere la motivacion como un requisito de validez y su
incumplimiento como una causal de nulidad segin el numeral 2 del articulo 10 de esa
ley.

En igual sentido, el articulo 103 del Cédigo Tributario sefiala que “Los actos de
la Administracion Tributaria seran motivados y constaran en los respectivos

instrumentos o documentos” (Decreto Supremo N.° 133-2013-EF, 2013).

Como se aprecia la necesidad de una motivacion suficiente en los actos emitidos
en virtud de potestades discrecionales es imprescindible para un mejor control de esas
potestades, ya sea que sean ejercidas mediante una norma o un acto singular, teniendo

en cuenta las particularidades de cada caso.

1.5 El control de la actuacion discrecional

La vinculacion de la autoridad administrativa con el principio de juridicidad solo se
garantiza si los actos que se emiten pueden ser debidamente controlados. De ese control

tampoco debe apartarse la actuacion discrecional.

El Tribunal Constitucional indicé que corresponde a la esencia misma de un

Estado Constitucional de Derecho limitar y controlar el ejercicio arbitrario del poder del

18



Estado en la medida que las potestades discrecionales no pueden desconocer los
principios y valores constitucionales (Sentencia recaida en el expediente N.° 00081-
2008-PA/TC). De lo sefialado se desprende que el ejercer potestades discrecionales no

impide que se realice el control respectivo.

Sobre el alcance de ese control existen distintas teorias. A continuacion haremos

una breve resena de las teorias e indicaremos a cual nos suscribimos:

1.5.1 Control minimo

Esta teoria busca controlar los elementos reglados del acto, es decir, lo sefialado por la
norma habilitante, dado que su cumplimiento legitima —en ese extremo-— el actuar de la
autoridad administrativa. Esos elementos son la existencia y la extension de la potestad,
la competencia del 6rgano y la finalidad para la que se concede la potestad. Un
alejamiento del fin indicado por la ley o del interés publico (cuando no se indicé un fin
expresamente) supone una desviacion del poder. (Garcia de Enterria y Fernandez, 2006,
p. 34-36).

Esta teoria controla los elementos del ejercicio de la potestad discrecional que se
desprenden de la ley. Por ello, Garcia de Enterria y Fernandez (2006) considera que se

trata de la primera reduccién del dogma de la discrecionalidad (p. 34).

1.5.2 Control de hechos determinantes

Este tipo de control esta basado en la comprobacién de la ocurrencia de los hechos
sefialados en la norma habilitante que le permiten a la autoridad administrativa ejercer
potestades discrecionales, siempre que la ley sefiale esos hechos y no se limite a sefialar
aspectos abstractos (p.ej. un concepto juridico indeterminado como la utilidad pablica).
La distincion entre un concepto juridico indeterminado y la potestad discrecional no es
sencilla. En muchos casos, un concepto como ese podria tener mas de una forma de

entenderse, lo que evidencia que existe un juicio volitivo (Uriol, 2002, p. 29)*.

Como indica Gamba (2010), si los hechos no se dan en la realidad, la autoridad

administrativa no esta habilitada y el acto sera nulo (p. 228).

14 Este tema no es materia de esta tesis pero se deja constancia de esa situacion.
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1.5.3 Control del juicio de oportunidad en base a principios

Esta teoria permite que el control del acto emitido usando potestades discrecionales no
se limite a los elementos reglados sino que se evalle el juicio de oportunidad
confrontandolo con los principios del Derecho, tales como la razonabilidad o la
igualdad. Al tener esos principios la calidad de valores juridicos no proporcionan
pardmetros concretos por lo que se debe realizar un control negativo. En esa medida se
puede indicar que un acto no esté arreglado al Derecho sin sefialar en qué sentido debid
ser emitido, dado que el juicio de oportunidad debe ser realizado por la autoridad
competente aunque considerando el limite implicito que proviene de control efectuado
(Gamba, 1999, p. 117-118).

1.5.4. Nuestra posicion

Partiendo de la premisa que la generalidad de los actos de la administracion publica
estan sometidos al principio de juridicidad, el control basado en ese principio es
concordante con el hecho de que no sélo los elementos reglados deben ser revisados. En
esa medida consideramos que la teoria basada en el control de esos principios es la mas
completa Es mas, ese control se realiza usando parametros juridicos, Unica forma de

incluso criterios que pueden ser técnicos.

Siendo esa la teoria a la que nos suscribimos el medio que se use para ejercer la
potestad discrecional debe ser un instrumento que permita que el principio de

juridicidad se cumpla.

1.6 La potestad sancionatoria

En los acapites anteriores se hizo un repaso de los aspectos basicos de la potestad
discrecional, los cuales se deben complementar con algunos alcances sobre el propdsito
de la potestad sancionatoria considerando que mas adelante se evaltua la potestad

discrecional sancionatoria en materia de tributos internos.

La necesidad de que autoridad administrativa ejerza la potestad sancionadora
surge de la existencia de un Estado Social y Democratico, en el que la autoridad

administrativa no se limita a aplicar lo que el legislador sefiala sino aquella que

20



participa y adquiere mayores compromisos. Al respecto, la Corte Constitucional de

Colombia citada por Ramirez (2013), sefiala lo siguiente:

El derecho administrativo sancionador, en términos de la doctrina y la jurisprudencia
constitucional, supone una ruptura del principio clasico de la tridivisién de poderes, en
la medida en que la represién de los ilicitos ya no corresponde de manera exclusiva al
poder judicial, y mas concretamente a la justicia penal. En efecto, el modelo absoluto de
separacion de funciones del poder publico, se revel6 como insuficiente ante el
incremento de deberes y obligaciones de los particulares, como de funciones publicas
de los servidores del Estado, que ante su incumplimiento merecian la imposicién de una
sancion. Sin embargo, no todas las infracciones eran susceptibles del mismo
tratamiento, pues en atencion a los intereses que se pretendian proteger con cada una las
disciplinas del derecho punitivo del Estado, se distinguieron aquellas que serian objeto
de sancion directa por la Administracién y aquellas otras que se reservarian para la

justicia penal (Sentencia recaida en el expediente C-160/1998).

Como indica Danos citado por Huamani (2011), la autoridad administrativa obtiene

potestades sancionatorias principalmente por:

Razones pragmaticas puesto que es necesario reconocerle facultades coercitivas para
que cautelen el cumplimiento de las normas legales (...); lo que se traduce en que si la
Administracién tiene la potestad de ordenar, mandar o prohibir, también ha de ostentar
la potestad de sancionar, pues sin ésta resultarian inoperativas aquellas ante el eventual

incumplimiento por parte de los administrados (p. 1070).

La autoridad administrativa que es dotada de la potestad sancionatoria puede actuar de
manera inmediata ante un incumplimiento, de manera tal que la sancién cumpla con su
finalidad, cuando sea pertinente aplicarla. La sancion tiene un efecto directo en el
infractor e indirecto en la sociedad dado que genera riesgo por lo que disuade a otros de

incurrir en infraccion.

Respecto de la sancion tributaria, Martin, Lozano, Casado y Tejerizo (2014)
sefiala que “de conformidad con la naturaleza propia de los ilicitos tributarios y con su
marcada similitud con las penales, la reaccion del ordenamiento ante los mismos tiene

una clara naturaleza preventiva y represiva, no indemnizatoria” (p. 480).

Por ello, es que la sancion de multa no debe tener un fin recaudatorio. La
recaudacion debe ser obtenida del pago de tributos. Una muestra de esa afirmacion es

que la actuacion discrecional permite que la autoridad administrativa establezca
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criterios que priorizan el cumplimiento de la obligacion que generé la infraccion antes
que la aplicacion de la sancion. Asi, la reduccion de la sancion en atencion a la
regularizacion no es una sefial de que, por ejemplo, el monto de la multa debi6 ser
menor sino un detalle que encaja dentro de un esquema de control disefiado
considerando que se logra mas pidiéndole al sujeto que regularice su obligacion a
cambio de una sancion menor que ve cercana que imponiéndole una sancion severa, tal

como sefiala Illanes (1981, p. 34).

Como se aprecia, la sancion en el derecho tributario puede ser un elemento para
generar riesgo y dependiendo del esquema de control que se plantee puede ser reducida
0 dejada de lado para cumplir objetivos que resulta ser mas relevantes para la autoridad
administrativa. Es ahi donde la potestad discrecional se convierte en una herramienta

fundamental para que la administracion tributaria lograr esos objetivos.

Lo sefialado en este capitulo nos permite tener conocimientos basicos sobre la
potestad discrecional desde el punto de visto administrativo y la finalidad de la potestad
sancionatoria incluso desde el punto de vista tributario, para abordar en el siguiente
capitulo el tratamiento tributario de la potestad discrecional en materia sancionatoria

tributaria.
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CAPITULO II: LA POTESTAD DISCRECIONAL
SANCIONATORIA DE LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA

En el presente capitulo analizamos la potestad discrecional sancionatoria en materia de
tributos internos. Para hacer esa evaluacion previamente comentamos la norma marco
de la potestad discrecional en el Codigo Tributario. Luego, desarrollamos los aspectos
esenciales de la potestad discrecional sancionatoria. Esos aspectos son los tipos de
potestad discrecional sancionatoria, el sujeto que debe ejercer esa potestad y finalmente,
cual es o cuales son los medios idoneos para ejercer la potestad discrecional

sancionatoria.

2.1 Aspecto preliminar: La potestad discrecional y el sujeto que debe ejercerla

Antes de abordar lo relativo a la potestad discrecional sancionatoria es necesario
comentar la norma que en materia de tributos internos establece el marco para la

actuacion discrecional.

El altimo pérrafo de la norma IV del Titulo Preliminar del Codigo Tributario,
bajo el epigrafe Principio de Legalidad - Reserva de Ley, sefiala que “en los casos en
que la Administracion Tributaria se encuentra facultada para actuar discrecionalmente
optara por la decisién administrativa que considere mas conveniente para el interés
publico, dentro del marco que establece la ley” (Decreto Supremo N.° 133-2013-EF,
2013)%,

Al comentar ese parrafo, lannacone (2001) sefiala que:

con la inclusion de este Gltimo parrafo dentro de una norma dedicada al desarrollo del
principio de legalidad y reserva de la ley, se reconoce que la actuacion discrecional de
la administracion tributaria se circunscribe dentro del principio de legalidad, en tanto

resulta claro que toda actuacion debe estar sometida a la ley y que la Administracion

5 Ese parrafo fue incorporado por el articulo 2 de la Ley N.° 27335, publicada el 31 de julio del 2000.
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sOlo actla con las facultades que la ley concede, de lo que puede inferirse la presuncion

de legalidad de los actos de la administracion (p. 25).

Coincidimos en gue la intencion del legislador pudo ser la sefialada por lannacone, dado
que esa norma se emitid en respuesta a quienes en ese entonces consideraban que la
potestad discrecional no tenia limites y que era per se arbitraria (Robles, Ruiz de
Castilla, Villanueva y Bravo, 2014, p. 1061). Nada mas lejano a la naturaleza de la
potestad discrecional, la cual se ejerce en el marco de ley que le otorga esa potestad y
siguiendo el principio de juridicidad que, como ya indicamos, implica el respeto a la
legislacion (ley y normas infralegales), los principios, los valores y los derechos

constitucionales, algunos de los cuales han sido recogidos en el Codigo Tributario.

La norma VI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario al indicar que la
actuacion discrecional de la administracion tributaria requiere que esta adopte la
decision administrativa mas conveniente para el “interés publico”, recoge una
definicién similar a la formulada por Dromi®, en la que ese concepto, a nuestro parecer,
recuerda cual es la finalidad que debe guiar el proceder de la autoridad administrativa
cuando efectta un juicio de oportunidad y decide entre diversas alternativas igualmente
validas. Poner en evidencia el rol del interés publico permite que se haga un deslinde
con la arbitrariedad. Deslinde que solo podra ser sutil cuando la potestad discrecional
sea ejercida indebidamente. Esto porque no hay una cercania natural entre la potestad

discrecionalidad debidamente ejercida y la arbitrariedad.

Lo sefialado nos permite definir el marco de la potestad discrecional que obra en
el Cddigo Tributario.

Ahora bien, lannacone (2004) sefiala que la potestad discrecional sancionatoria
“es de la Administracion Tributaria y no de un funcionario o servidor en especial” (p.
556). Efectivamente, el Codigo Tributario le da competencia para ello a la
administracion tributaria y no a un sujeto determinado. Siendo el titular de la
administracion tributaria el que actla a nombre de esta, resulta ser competente para
ejercer esa potestad tomando en cuenta que los efectos del ejercicio de la potestad

discrecional sancionatoria son no aplicar una sancion o graduarla.

Siendo un unico sujeto el que ejerce la potestad discrecional se logra ademas

sentar las bases para que se establezcan criterios uniformes.

16 Que mencionamos en el acapite 1.2 del capitulo I.
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2.2 Tipos de potestad discrecional en materia tributaria

El articulo 82 del Codigo Tributario sefala que “La Administracién Tributaria tiene la
facultad discrecional de sancionar las infracciones tributarias”, en tanto que el primer

parrafo del articulo 166 del mismo cuerpo normativo indica lo siguiente:

La Administracion Tributaria tiene la facultad discrecional de determinar y sancionar

administrativamente las infracciones tributarias.

En virtud de la citada facultad discrecional, la Administracion Tributaria también puede

aplicar gradualmente las sanciones, en la forma y condiciones que ella establezca,

mediante Resolucion de Superintendencia o norma de rango similar.”

Asi, del articulo 166 del Cddigo Tributario se advierte que la potestad discrecional
sancionadora permite que la administracion tributaria no aplique la sancién
(discrecionalidad de actuacién) o que gradue la sancion rebajandola. A tal efecto, cabe
indicar que las sanciones que se aplican por las infracciones tributarias pueden ser
pecuniarias (multa) y no pecuniarias (comiso, internamiento de vehiculos y cierre de

establecimiento®®), segun el articulo 180 del Cddigo Tributario.

Respecto a los tipos de discrecionalidad que se ejerce al amparo del Codigo

Tributario, cabe indicar lo siguiente:

2.2.1 Discrecionalidad de actuacion

La administracion tributaria tiene, de acuerdo al Codigo Tributario, la facultad
discrecional de “determinar y sancionar administrativamente las infracciones

tributarias”. Es decir, tiene la posibilidad de decidir si aplica o no la sancion.

Si la sancion es pecuniaria y la administracion tributaria decide no aplicarla en
virtud a la potestad discrecional, ;se produce una condonacion o alguna otra forma de

perdon? Al respecto, cabe indicar lo siguiente:

17
18

El subrayado es nuestro.

Ese articulo también se refiere a la suspension temporal de licencias, permisos, concesiones, 0
autorizaciones vigentes otorgadas por entidades del Estado para el desempefio de actividades o
servicios publicos; sin embargo, esa sancién no ha sido regulada.
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e EIl articulo 41 del Cddigo Tributario, comprendido en el capitulo IlI
“Transmision y extincion de la obligacion tributaria” del Libro Primero “La

obligacion tributaria”, sefala que:

La deuda tributaria solo podra ser condonada por norma expresa con rango de
ley. Excepcionalmente, los Gobiernos locales podran condonar, con carécter
general, el interés moratorio y las sanciones, respecto de los impuestos que
administren. En el caso de contribuciones y tasas dicha condonacién también
podré alcanzar al tributo.

Por la ubicacién del articulo en comentario pareciera que pudo ser la
intencion de legislador que, respetando la naturaleza de la condonacion y de
la deuda, su contenido solo esté referido al tributo y sus intereses. Sin
embargo, la inclusion de la multa como parte de la deuda tributaria, en el
articulo 28 del Cddigo Tributario, origina que la condonacién (como medio
de extincion) se aplique cuando se decide perdonar una multa y que por ello
se considere -de la sola aplicacion de esos articulos-, que la condonacion de

las sanciones, al amparo de esas normas, requiere de una norma con rango de
ley.

e EI Cddigo Tributario no define en que consiste la condonacion. Por ello
acudimos a la doctrina. Arancibia (2004) la define como “la facultad que
tiene el Estado para renunciar legalmente al cumplimiento de la obligacién
tributaria por parte del deudor tributario” (p. I-17) y Robles (2006) como
“una forma de extincion de la obligacion, sin que se produzca la satisfaccion
de la deuda (que en principio se encontraba obligado a cumplir el sujeto

deudor de la misma) (p. I-1).

Ambas definiciones, aunque en términos distintos, se refieren a la
condonaciéon como el perdon de la obligacion. Para quienes, como Villegas
(2002), estiman que la deuda generada por la obligaciéon solo comprende el
tributo y los intereses, la condonacion solo puede estar referida a esos
conceptos y no a la multa. Asi, el perdon de la multa no seria consecuencia de
una condonacion sino de otra forma de liberacion de la sancion. Si ese fue ese
caso, no se requeriria, en principio, para perdonar una multa la emision de
una norma con rango de ley, como lo indica el articulo 41 del Cddigo
Tributario.
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Sin embargo, lo sefialado colisiona con lo indicado expresamente en los
articulos 29 y 41 del Cddigo Tributario. Es mas, otros paises también
contemplan la posibilidad de que se condonen las multas. Ese es el caso de
Espafa y lo sefiala en el numeral 1 del articulo 190 de la Ley N.° 58/2003 de

17 de diciembre, General Tributaria.

Por lo sefialado, para efecto del tema que nos ocupa, es pertinente evaluar si
el perdon de las sanciones a partir de la discrecionalidad de actuacion tiene la
misma naturaleza que la condonacion de las sanciones y, de ser asi, si ello

origina que solo se puede hacer mediante una norma con rango de ley.

En doctrina se indica que la condonacion se caracteriza por ser un acto
posterior a la sancion (Calvo, 2008, p. 404). Asi, tanto la condonacion como
la extincidn de la multa que se produce por la discrecionalidad de actuacion,
se dan una vez que se configure la infraccion y exista la posibilidad de aplicar
la sancién. Es decir, estamos ante un aspecto que acerca la condonacién al

efecto que se produciria con la discrecionalidad de actuacion.

La potestad discrecional de sancionar solo se puede ejercer hasta antes de la
emision del acto en el que se impone la sancion; en tanto que la condonacion
se puede realizar incluso después de emitido el acto que impone la sancion.

Es decir, hay una diferencia en el ambito espacial de ambas figuras.

En el caso de la potestad discrecional, la administracién tributaria al
emitir el acto que impone la sancion evidencia que realizé el juicio de
oportunidad en virtud del cual descartd “no sancionar” y, por ende, agotd esa
potestad. También agota su potestad discrecional de sancionar cuando emite

un acto en el que manifiesta su voluntad de no aplicar la sancién.

Sin embargo, en la condonacion el legislador manifiesta su perdon a
través de una norma con rango de ley sin que existan mas limites que los
requeridos para la emision de cualquier norma con rango de ley. Asi, la
condonacién se puede dar incluso respecto de resoluciones de multa

impugnadas. lannacone (2001) recuerda que en Per( circunstancias tales
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como la merma de la capacidad contributiva del deudor tributario (p. 223)
han servido para que el legislador extinga sanciones. En esa linea, se han
emitido normas como la Ley N.° 27681, Ley de Reactivacion a través del
Sinceramiento de las deudas tributarias (RESIT), para extinguir deudas no
mayores a una unidad impositiva tributaria (Ley N.° 27681, 2002) y el
Decreto Legislativo N.° 1257, Decreto Legislativo que establece el
fraccionamiento especial de deudas tributarias y otros ingresos administrados
por la Sunat, para extinguir incluso deuda impugnada de personas naturales y
MYPE menores de determinados montos, a fin de reactivar la economia
(Decreto Legislativo N.° 1257, 2016).

De lo sefialado en los acapites anteriores pareciera que el perdon dado por la
administracion tributaria a raiz de la discrecionalidad de actuacion tiene la
naturaleza de una condonacion dado que perdona multas (segun el Cdodigo
Tributario). Sin embargo, es claro que se presenta una limitacion temporal
que no tiene la condonacién ejercida por una norma con rango de ley por la
naturaleza de la discrecionalidad, lo cual no enerva su calidad de

condonacion.

Ahora bien, corresponde analizar si es valido que en el ejercicio de la discrecionalidad

de actuacion la administracion tributaria condone una multa, teniendo en cuenta que el

articulo 41 del Cddigo Tributario indica que la condonacién se realiza por una norma

con rango de ley, pero sobre todo porque el literal d) del inciso 24 del articulo 2 de la

Constitucién Politica del PerG dispone que nadie serd sancionado con una pena no

prevista en la ley (Constitucion Politica del Perd, 1993) y ese literal se aplica a las

sanciones penales y a las administrativas.

Al respecto, cabe indicar lo siguiente:

Las sanciones administrativas y las sanciones penales tienen una intensidad

distinta en el resguardo de los bienes protegidos.

Las sanciones penales por defraudacion tributaria, segin Bramont-Arias y
Garcia (2013), tienen como bien protegido “el proceso de ingresos y egresos
del Estado. Esto es (...) el proceso de recaudacion de ingresos y de

distribucion o redistribucion de los egresos” (p. 482). En tanto que las
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sanciones tributarias por infracciones se aplican ante el incumplimiento de
obligaciones, en su mayoria, formales que apoyan el cumplimiento de la
obligacion tributaria (como la presentacion de las declaraciones o el registro
de las operaciones), por lo que tienen relacién con aquel proceso y comparten

el mismo bien protegido que ese y otros delitos tributarios.

Asi, no existe entre esas sanciones una diferencia cualitativa sino cuantitativa
(Soler, 2011, p. 687) vy, esa diferencia, puede ser también de grado (Garcia
Belsunce, 1985, p. 65). Esa diferencia de grado esté referida a una distincién
en la gravedad del supuesto que genera la infraccion. Es mas, cuando las
infracciones tributarias se configuran de manera objetiva, como sucede en el
Codigo Tributario —segun el articulo 165-, surge una diferencia adicional
entre las infracciones y los delitos tributarios, en la medida que en estos

ultimos se requiere el dolo y en los otros no.

La pena en el derecho penal es fundamental dado que “el derecho penal se
caracteriza por imponer sanciones” y “gira entorno al fin de la pena”
(Bramont-Arias, 2008, p. 95), por lo que la no ejecucion de la pena solo es
posible en situaciones relacionadas con el caracter personalisimo de la pena
(la muerte) o cuando se dan situaciones excepcionales, tales como la
prescripcion, la amnistia (que es el olvido de un delito para un grupo de
sujetos y por razones de politica general, segin Bramont-Arias, 2008, p. 481
y 483) o el indulto (que es el olvido de la pena de un sujeto determinado,
segun Bramont-Arias, 2008, p. 483).

Mientras que la sancion por las infracciones tributarias por la influencia del
derecho administrativo puede ser dejada de lado o graduada en virtud a la
potestad discrecional. Es que el derecho administrativo no gira en torno a la
pena sino que puede lograr la satisfaccion del interés publico incluso sin
aplicar la sancion. De ahi la importancia de la potestad discrecional de

sancionar.

Ahora bien, el inciso d) de la norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo
Tributario sefiala que las sanciones se deben establecer por una norma con

rango de ley o un decreto legislativo. De otro lado, el numeral 1 del articulo
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246 de la LPAG, el cual se aplica supletoriamente, al referirse a principio de
legalidad aplicable a la potestad sancionadora administrativa indica que “Soélo
por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad
sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias administrativas

que a titulo de sancion son posibles de aplicar a un administrado, las que en

ningun caso habilitaran a disponer la privacién de libertad.

Como se aprecia ambas normas respaldadas en la Constitucion Politica del
Per0 sefialan que la sancidn se establece por una norma con rango de ley vy el
motivo de ello es “la especial trascendencia del principio de seguridad
juridica en dichos campos limitativos” y “para que existan preceptos juridicos
(lex praevia) que permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa)
aquellas conductas y sepa a qué atenerse en cuanto a la responsabilidad y a
una eventual sancion” (Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N.°
61/1990, recogida por la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
expediente N.° 00197-2010-PA/TC).

No siendo la discrecionalidad de actuacion un mecanismo para limitar al
sujeto sino para liberarlo de una limitacion no se atenta contra el principio de
seguridad juridica si la ley, norma habilitada para atribuirle la potestad
sancionadora, es la que permite que la administracion tributaria que ejerza

esa potestad de manera discrecional.

Asimismo, la reserva de ley en materia tributaria es, segun el Tribunal
Constitucional, “relativa” tanto en el plano horizontal —solo algunas materias
estan involucradas- y como en el plano vertical -grado de concrecion o
densidad normativa con que se deben regular determinados aspectos en una
norma con rango de ley- (Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
expediente N.° 2762-2002-AA/TC). La reserva de ley relativa en el plano
vertical, como indica Gamba (2008), permite no perturbar otros valores

constitucionales como la eficiencia administrativa (p. 232).

En atencion a lo sefialado, estimamos que cuando el Cédigo Tributario le da a

la administracion tributaria la potestad discrecional de sancionar en materia
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tributaria y permite que no aplique una multa (u otra sancion), esta actuando

al amparo de la Constitucion.

Ademaés, notese que esa atribucion de manera alguna serd ilimitada. El limite
de esa potestad es el interés publico a que se refiere la norma IV del Titulo
Preliminar del Codigo Tributario y el principio de juridicidad, el cual incluye
el respeto al principio de razonabilidad. Es decir, no se otorga como un
cheque en blanco (pedido que efectta la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el expediente N.° 2303-2003-AA/TC).

2.2.2 Graduacion de la sancién

La potestad discrecional permite que la administracién tributaria gradie la sancion
previamente establecida por la ley seleccionando los criterios que le permitan efectuar

esa graduacion.

Si la administracion tributaria tiene la potestad discrecional de hacer lo mas, es
decir, no aplicar la sancion, tiene la posibilidad de hacer lo menos, que es graduar la

sancion.

Sobre la graduacién, el articulo 166 del Cddigo Tributaria sefiala que la
administracion tributaria graduara las sanciones en la forma y condiciones que esta
indigue mediante Resolucion de Superintendencia 0 norma de rango similar. De esa
forma, emitida la resolucion respectiva se pasa de la existencia de una potestad
discrecional a una reglada. Esto Gltimo origina que la administracion tributaria se

obligué a cumplir con lo indicado en la resolucién que emita.

Ahora bien, es preciso distinguir aquella manifestacion de la potestad
discrecional sancionatoria de los casos en que la administracion tributaria participa, por
indicacion de la ley, en la concrecién de la sancion. Como indica Calvo (2008) al
comentar la normativa espafiola, hay normas que tienen efectos antes de la sancion, es
decir, en un momento relativo a la concrecion de la cuantia de la multa y que no
depende de la voluntad del infractor (p. 404). Esas normas no son una manifestacion de
la discrecionalidad sino de la posibilidad de que la autoridad administrativa, en virtud a
la reserva de ley relativa en materia tributaria, pueda definir entre determinados rangos
minimos y maximos, por ejemplo, el nimero de dias de un cierre. En nuestra

legislacion, la Sunat tiene la facultad de sefialar los dias de cierre hasta por un maximo
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de 10 dias calendario®®, al amparo del primer acépite de las notas de las Tablas de

Infracciones y Sanciones del Codigo Tributario.

2.3  Los medios para ejercer la potestad discrecional sancionatoria

Habiéndose evaluado los tipos de discrecionalidad y las particularidades de cada tipo,
es preciso sefialar que, a nuestro parecer, el medio idoneo para ejercer la potestad
discrecional sera aquel que garantice el cumplimiento del principio de juridicidad. Por
ejemplo, facilitando que todos sean tratados cumpliendo el principio de igualdad y que

se pueda realizar un control efectivo de sus derechos.

El titular de la administracion tributaria, como cualquier autoridad
administrativa puede emitir normas legales 0 normas internas en las que se basaran los

actos singulares.

Las normas legales son por definicion generadoras de derechos y obligaciones
tanto para los obligados como para la administracion tributaria; en tanto que las normas
internas contienen instrucciones que estan dirigidas a los funcionarios de la
administracion tributaria y su eficacia, segun Gonzales y Lejeune (1997), queda

circunscrita al &ambito interno de la Administracion (p. 73).

El numeral 1 del articulo VII de la LPAG sefiala que “las autoridades superiores
pueden dirigir u orientar con caracter general la actividad de los subordinados a ellas
mediante circulares, instrucciones y otros analogos, los que sin embargo, no pueden
crear obligaciones nuevas a los administrados”. Es decir, esas comunicaciones no tienen
el caracter de norma legal. Sin embargo, el numeral 2 de ese articulo admite que esas

normas internas pueden publicarse cuando sean de indole externa.

Sobre esas normas internas, Moron (2005) sefiala que se trata de actos de
administracion interna emitidos por autoridades superiores hacia sus subordinados, en
el ejercicio de un reconocimiento de la potestad reglamentaria interna. Ademas, coloca
como ejemplo de actos de ese tipo que se deben publicar a las circulares del sistema

presupuestario o del sistema de control dirigidos a los integrantes de sistemas en otras

19 Excepto cuando se trata de la infraccion tipificada en el numeral 18 del articulo 177 del Cédigo

Tributario consistente en “No facilitar el acceso a los contadores manuales, electrénicos y/o mecanicos de
las maquinas tragamonedas, no permitir la instalacion de soportes informaticos que faciliten el control de
ingresos de maquinas tragamonedas; o no proporcionarla informacién necesaria para verificar el
funcionamiento de los mismos”.
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entidades (p.101-102). Es decir, se trata de normas internas que por su contenido
también son de interés fuera de la autoridad administrativa aunque solo vincula a los

funcionarios.

Como se aprecia emitir una norma interna no es una opcion que libremente
puede adoptar la administracion tributaria. Ello depende de las implicancias del tema

que se regula.

En ese sentido, cuando la administracion tributaria a través de la potestad
discrecional de sancionar sefiala derechos para el infractor, consistentes en no ser
sancionados o en ser sancionados con una sancién rebajada, no queda duda que se trata
de disposiciones generales que deben ser de conocimiento del infractor y que, sin duda,
obligan a la administracion tributaria. Por lo sefialado, pareciera que lo adecuado es que

esas instrucciones obren en una norma legal.

Ahora bien, si no se emite una norma legal solo es posible ejercer la potestad
discrecional a través de un acto singular que se base en una norma interna. En ese caso,

¢cOmo garantizar que respecto del administrado se cumpla el principio de juridicidad?

En la medida que una norma interna crea obligaciones para el drgano
administrativo con relacion a sus administrados, el numeral 3 del articulo VII de la
LPAG permite que los administrados tengan derecho a invocarlas a su favor, lo cual a
nuestro parecer se puede hacer al presentar un recurso de reclamacion contra la
resolucion que establezca la sancion o de apelacion, segun corresponda. El efecto de esa
invocacion no podria ser otro que la propia administracion —también en virtud al
principio de predictibilidad o confianza legitima- y el tribunal administrativo consideren

lo establecido en esa norma interna.

En resumen, en este capitulo se analizé la norma que sirve de base a la potestad
discrecional en materia tributaria, los tipos de potestad discrecional en materia
sancionatoria con un especial énfasis en la discrecionalidad de actuacién y finalmente
se indico, de manera preliminar, cual seria el medio idoneo para que la administracion

tributaria ejerza la potestad discrecional.
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CAPITULO IlI: MEDIOS PARA EJERCER LA
POTESTAD DISCRECIONAL EN MATERIA
TRIBUTARIA

En el presente capitulo indicaremos los medios que usa la administracion tributaria para
ejercer la potestad discrecional sancionatoria en materia de tributos internos, la
problematica que se ha presentado y confirmaremos si como se indico en el capitulo

anterior de manera preliminar el medio idéneo para ello es una norma legal.

3.1 Actos singulares en base a criterios establecidos en normas internas

La administracion tributaria ejerce la discrecionalidad de actuacién a través de actos
singulares que se basan en normas internas. Es decir, no es posible de que el
funcionario adopte, a nombre de la Sunat, la decision de aplicar o no una sancion, sin
una instruccion previa. La existencia de esas instrucciones tiene por finalidad que los
funcionarios den a los infractores un tratamiento similar aunque “su caracter interno”

origina los inconvenientes gque se indican mas adelante.

Para aplicar la discrecionalidad de actuacion respecto de infracciones detectadas
por fedatarios fiscalizadores (como no emitir ni otorgar comprobante de pago®), el acto
singular que se emite para ello es el acta preventiva, la cual se emite al amparo del
articulo 7 del Decreto Supremo N.° 086-2003-EF*.

Respecto de las otras infracciones no se ha regulado la emision de un acto
singular para ejercer la discrecionalidad de actuacion. Sin embargo, cuando se trata de
infracciones detectadas en un procedimiento de fiscalizacién, el resultado del
requerimiento, a que se refiere el articulo 6 del Decreto Supremo N.° 085-2007-EF*, o
el requerimiento con las conclusiones del procedimiento de fiscalizacion, a que se
refiere el articulo 75 del Cadigo Tributario y el articulo 9 del Decreto Supremo N.° 085-

2007-EF, pueden ser los medios para que la administracion tributaria sefiale que no se

20 Tipificada en el numeral 1 del articulo 174 del Cédigo Tributario.

2 Publicado el 16 de junio de 2003.
2 Publicado el 29 de junio de 2007.
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aplicara la sancion. Si a pesar de indicarse esa decision la administracion tributaria
emite una resolucion de multa, estimamos posible su impugnacién basandose en el
principio de predictibilidad y confianza legitima, contemplado en el numeral 1.15 de la
Norma IV de la LPAG, en la medida que se estaria pretendiendo desconocer un acto

propio.

Por otro lado, si se trata de infracciones respecto de la cuales no se emiten actas
probatorias ni requerimientos, como la consistente en no presentar la declaracion que
contenga determinacién de la deuda (numeral 1 del articulo 176 del Codigo Tributario),
no se contara con actos singulares que evidencien que se ha ejercido la discrecionalidad
de actuacion. En ese caso ¢qué sucede si el infractor paga una multa y después conoce
que una norma interna determin6 que no se aplique en virtud de la discrecionalidad de
actuacion? Consideramos que, segin el numeral 3 del articulo VII del Titulo Preliminar
de la LPAG, el infractor que cumpli6 con lo requerido por esa norma interna para no ser
sancionado, puede invocarla para sustentar la presentacion del medio impugnatorio
respectivo y solicitar la devolucién de lo pagado teniendo en cuenta la norma interna

condono las sanciones.

En este punto, es preciso indicar que cuando se ha puesto en conocimiento del
Tribunal Fiscal que la Sunat no ha aplicado una norma interna y, a consecuencia de
ello, se ha impuesto una sancién que no debid aplicar, ese tribunal ha indicado en que
esa norma no lo vincula (por ejemplo, en las Resoluciones N.°° 0023-10-2015 y 07256-
10-2015). Por ello, se limita a aplicar lo dispuesto en el Codigo Tributario y a confirma
las resoluciones emitidas. La pregunta que surge en ese caso €s ¢por qué no se aplicé el
numeral 3 del articulo VII del Titulo Preliminar de la LPAG que permite que el sujeto
invoque una norma interna cuando establece una obligacion para la autoridad
administrativa a favor del administrado? Esa invocacion no puede tener otro propésito
que permitir que un tribunal administrativo adopte las medidas para que ese sujeto sea
tratado como otros lo han sido, es decir, que se realice una interdiccion de la
arbitrariedad. Notese que el Tribunal Constitucional sefialé en la sentencia recaida en el
expediente N.° 04293-2012-PA/TC que los tribunales administrativos no pueden
efectuar un control difuso pero que deben respetar la Constitucion y la interdiccion de la

arbitrariedad proviene de la carta magna.

Ahora bien, las normas internas que emite la administracion tributaria para

establecer los criterios para la aplicacion de la discrecionalidad de actuacién en los
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ultimos afios han cambiado de denominacion y han sido “difundidas” con ciertas

variantes, tal como se indica a continuacion:

3.1.1 Antecedente

Hasta el 2014, cuando la Alta Direccion de la Sunat estaba conformada por el
Superintendente Nacional, la Superintendencia Nacional Adjunta de Tributos Internos y
la Superintendencia Nacional Adjunta de Aduanas®, aquella superintendencia nacional
adjunta emitio para ejercer la discrecionalidad de actuacion normas internas
denominadas circulares®, al amparo del numeral 4 del articulo 2 de la Resolucién de
Superintendencia N.° 093-97/SUNAT?®. Esas normas internas, segin ese numeral,
tenian por finalidad “establecer instrucciones y procedimientos tributarios que deban ser
de conocimiento del personal de la Sunat para el cumplimiento de sus funciones”
(Resolucion de Superintendencia N.° 093-97/SUNAT, 1997), por lo que no eran

publicadas ni difundidas por otro medio por la Sunat.

Con la emision de dichas circulares la administracion tributaria trasladaba
instrucciones a sus funcionarios para que no apliquen determinadas infracciones si se
daban ciertas condiciones y evitaba que esas instrucciones sean conocidas por los
infractores para no desalentar el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Sin
embargo, como es evidente, esas instrucciones también plasmaba el derecho del
contribuyente a que se le extingan las sanciones por las infracciones en las que incurrid.
En esa medida, si bien la administracion tributaria optd por establecer criterios
generales para tratar a todos los sujetos por igual no considerd6 que plasmar esos
criterios en normas internas dificultaba o impedia que el infractor pudiera controlar su
cumplimiento a través de los mecanismos que le permiten ejercer su derecho a la
defensa. Es mas, como conseguir que los infractores cumplan con los criterios
sefialados en esas circulares —en algunos casos consistentes en subsanar una situacion
de un plazo especifico- si los funcionarios no podian revelar las normas internas.

Probablemente, la discrecionalidad de actuacion no debid contemplar criterios como

2 Segun el Reglamento de Organizacién y Funciones de la Sunat, aprobado por el Decreto Supremo

N.° 115-2002-PCM publicado el 28 de octubre de 2002.

Esa situacion qued6 en evidencia cuando algunos contribuyentes las invocaron en el Tribunal
Fiscal y en el Tribunal Constitucional.

% Publicada el 4 de noviembre de 1997.
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esos, dado que se debia partir de la premisa que el infractor no conocia ni iba conocer

esas infracciones.

3.1.2 Resoluciones emitidas actualmente

La estructura organica de la Sunat, definida en el articulo 5 del Reglamento de
Organizacién y Funciones de la Sunat aprobado por la Resolucion de Superintendencia
N.° 122-2014/SUNAT?®, contempla como parte de la Alta Direccion al Superintendente
Nacional, un Comité Directivo y cuatro Superintendencias Nacionales Adjuntas, de las
cuales tienen relacion con la materia tributaria la Superintendencia Nacional Adjunta

Operativa y la Superintendencia Nacional Adjunta de Desarrollo Estratégico.

Sobre la potestad discrecional en materia sancionatoria tributaria, la
Superintendencia Nacional Adjunta de Desarrollo Estratégico tiene, segun el inciso ee)
del articulo 12 del Reglamento de Organizacion y Funciones de la SUNAT, la funcion
de “definir los criterios respecto de la aplicacion discrecional de sancionar”; en tanto
que la Superintendencia Nacional Adjunta Operativa tiene, segin el inciso d) del
articulo 14 de ese mismo reglamento, la funcion de “(...) emitir instrucciones y medidas
de caracter operativo; asi como expedir las resoluciones mediante las cuales se definan
los criterios respecto de la aplicacion discrecional de sanciones en materia de
infracciones tributarias” (Resolucion de Superintendencia N.° 122-2014/SUNAT,
2014).

Al amparo del inciso d) del articulo 14 del Reglamento de Organizacion y
Funciones de la SUNAT, se han emitido resoluciones de superintendencia nacional

adjunta operativa con los matices siguientes:

Un primer grupo estd conformado por Resoluciones de Superintendencia
Nacional Adjunta Operativa que fueron comunicadas solo a los funcionarios de la
Sunat. Mas adelante, esas resoluciones fueron difundidas por la web de la Sunat y
posteriormente, fueron incorporadas en la Resolucion de Superintendencia N.° 200-
2016/SUNAT?" que decide “publicar” las resoluciones de superintendencia nacional

adjunta operativa que disponen aplicar la facultad discrecional de sancionar. Esta Ultima

% Publicado el 1 de mayo de 2014.
2 Publicada el 12 de agosto de 2016.
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resolucion fue emitida en virtud al articulo 12 y la quinta disposicion complementaria
final del Reglamento que establece disposiciones relativas a la publicidad, publicacién
de proyectos normativos y difusion de normas legales de caracter general, aprobado por
el Decreto Supremo N.° 001-2009-JUS?®, normas que, segdn la Sunat, la facultaban “a
publicar en el diario oficial EI Peruano las resoluciones administrativas cuyo contenido
sea esencialmente informativo” (Resolucion de Superintendencia N.° 200-
2016/SUNAT, 2016).

El articulo 12 del Reglamento que establece disposiciones relativas a la
publicidad, publicacion de proyectos normativos y difusion de normas legales de
caracter general, sefiala que “Los actos o resoluciones administrativas, cuyo contenido
sea esencialmente informativo, podrén ser publicados en el Diario Oficial El Peruano,
cuando la difusion se justifique por razones de la actividad o accion a realizarse”,
(Decreto Supremo N.° 001-2009-JUS, 2009). EI proposito de ese articulo es, segin su
exposicion de motivos, referirse “a actos particulares”, lo que motiva que el pago por su

publicacién sea realizado por quien decidié publicarlo.

Ademas, la quinta disposicion de ese decreto sefiala que “los actos
administrativos, actos de administracion interna y resoluciones administrativas que
vinculan a sus 6rganos, funcionarios o servidores, con o sin vinculo laboral vigente, no
requieren de publicacion obligatoria (...)” (Decreto Supremo N.° 001-2009-JUS,
2009).

Es claro que los actos que plasman la discrecionalidad de actuacién no estan
unicamente vinculados a los funcionarios ni son actos particulares. En esa linea, no
corresponde emitir normas internas para determinar los criterios usados para la
discrecionalidad de actuacion, dado que ese tipo de disposiciones tienen caracter
general. Ese caracter fue reconocido el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida

en el expediente N.° 00937-2013-PHD/TC al sefialar que esas hormas contenian:

una suerte de beneficio tributario que la Sunat motu propio” implement6 a favor de
contribuyentes que habian incurrido en determinadas infracciones pero que corregian
su conducta segun lo indicado por la circular, por lo que de su contenido era claro que
su aplicacién era general y que no revelaba la existencia de una estrategia legal

aplicable a un expediente administrativo en tramite, como solicita la ley que invoco la

28 Publicado el 15 de enero de 2009.
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Sunat (Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N.° 00937-
2013-PHD/TC).

De emitirse normas internas, en virtud al numeral 3 del articulo VII de la LPAG, el
infractor puede invocarlas a través de la presentacion del medio impugnatorio

respectivo.

Ahora bien, ¢qué efectos tributarios tiene la difusion de las normas internas por

la web 0 mediante una resolucién de superintendencia?

La norma interna con la instruccion de aplicar la discrecionalidad de actuacion
rige desde que los funcionarios que la debian aplicar tomaron conocimiento de ella. La
difusion de su contenido por un medio no oficial Unicamente permite que los infractores
tengan acceso a esas normas y recoge el criterio vertido por el Tribunal Constitucional
en la sentencia recaida en el expediente N.° 00937-2013-PHD/TC antes indicada, en el
sentido que no existe sustento alguno para negar el acceso de los contribuyentes a su

contenido.

Ahora bien, cuando la norma interna que indica en qué supuestos no se de
aplicar la sancion se traslada a una norma de caracter general, es decir en una resolucion
de superintendencia y esta se publica en el diario oficial El Peruano, estamos por su
contenido y forma ante una norma juridica. Como diria Rubio (2005), basandose en

sentencias del Tribunal Constitucional:

La vigencia de una norma juridica depende de que haya sido aprobada y promulgada
por los érganos competentes, y que haya sido publicada cumpliendo el mandato del
articulo 51 de la Constitucion. So6lo entonces, la norma sera eficaz. (...) que una norma

sea eficaz quiere decir que es de cumplimiento exigible. (p. 9).

En esa medida, estimamos que a partir de esa fecha se emitié una norma legal que
contiene las instrucciones sobre la discrecionalidad de actuacion que, ahora de manera
explicita, vincula incluso al Tribunal Fiscal. Una norma legal que debid tener en su

texto esas instrucciones y no en documentos que obran en la pagina web de la Sunat.

Un segundo grupo de resoluciones estd conformado por las Resoluciones de
Superintendencia Nacional Adjunta Operativa que se publicaron en el diario oficial El
Peruano sefialando que su contenido tenia caracter informativo al amparo de la quinta
disposicion complementaria final del Reglamento que establece disposiciones relativas

a la publicidad, publicacion de proyectos normativos y difusion de normas legales de
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caracter general. Una de esas resoluciones es la N.° 039-2016-SUNAT/600000*° que

aplica la facultad discrecional en la administracion de sanciones por infracciones.

En este caso, al igual que en la resolucion de superintendencia comentada en los
parrafos anteriores, estamos ante una norma legal que vincula explicitamente al
Tribunal Fiscal. Es mas, esta resolucién fue emitida considerando en su texto las

instrucciones normativas y sin remitirse a normas contenidas en un enlace adicional.

De lo sefialado, es claro que, por el contenido de las instrucciones dadas para
ejercer la discrecionalidad, lo que corresponde es que la administracién tributaria emita
normas legales para plasmar los criterios que usa para ejercer esta modalidad de
discrecionalidad. Ademas de ser ese el medio adecuado para tal ejercicio por el
contenido de sus disposiciones, ante su emision el Tribunal Fiscal no tendré duda de su
vinculacién con lo ahi establecido y el infractor tiene un mecanismo para realizar un
control efectivo de los derechos que adquiere a partir de esa norma, incluso cuando no
corresponda que se le emitan actas preventivas o0 requerimientos para dejar constancia

de las infracciones que cometio.

3.2 Normas internas

El articulo 166 del Cddigo Tributario sefiala, como indicamos antes, dos
manifestaciones de la discrecionalidad, no sancionar y graduar las sanciones. Sobre la
primera manifestacion no sefiala el medio que se usa para ejercerla mientras que sobre
la graduacién indica expresamente que la administracion tributaria debe emitir una

resolucion de superintendencia o una norma de rango similar.

Tal como sucede con la discrecionalidad de actuacion, la graduacion de
sanciones contiene normas de aplicacion general. Asi, existen derechos de los
administrados y obligaciones a cargo de la administracion tributaria. En esa linea, emitir

una resolucion de superintendencia es lo que corresponde.

La resolucion que gradua las sanciones fija los pardmetros o los criterios
objetivos respectivos o tramos menores a la sancion. Actualmente, esta vigente la

Resolucién de Superintendencia N.° 063-2007/SUNAT que aprob6 el Régimen de

2 Publicada el 19 de agosto de 2016.
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Gradualidad aplicable a las infracciones del Cddigo Tributario, norma que gradia

sanciones e incluso determina que se apliquen en algunos casos.

Al amparo de esa resolucién, el funcionario que emite, de corresponder, la
resolucion que establece la sancion se limita a considerar aquello que sefiale aquella
norma. Por ejemplo, si el sujeto que incurrié en una infraccién cumple con regularizar
la obligacion incumplida dentro del plazo sefialado en la resolucion, se le debe emitir
una multa con la rebaja que sefala la resolucion. Es decir, no estamos ante una
graduacién que le permita al funcionario darle un peso determinado a los criterios de
acuerdo al caso. Esto ultimo sucede cuando el érgano resolutivo colabora con la
concrecion de la sancién al amparo del Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, aprobado por la Ley N.° 29571®. Dicho 6rgano se adapta a las
particularidades que se presentan en cada caso para establecer la sancion respecto de
una misma infraccion. En este caso se reduce la libertad de ese 6rgano para realizar esa

graduacion sin eliminarla.

En materia tributaria la graduacién se da respecto de una sancion ya establecida
por la ley y, sin perjuicio de que se revise el monto de las multas para que se tengan en
cuenta elementos adicionales que permitan considerar el nivel de ingresos de cada
infractor, estimamos adecuado que se establezcan criterios fijos para la graduacion. De
esa forma se impide que el funcionario realice una evaluacion subjetiva que origine un

tratamiento discriminatorio.

3.3 Aspectos a tomar en cuenta para ejercer la potestad discrecional mediante una

norma legal

La emision de una norma legal para el ejercicio de la potestad discrecional de sancionar

en sus dos manifestaciones debe tomar en cuenta, por lo menos, lo siguiente:

e La armonizacion del Régimen de Gradualidad de las Sanciones y las normas

destinadas a aplicar la discrecionalidad de actuacién.

%0 Publicado el 1 de setiembre de 2010.
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La decision de no sancionar determinadas infracciones tributarias por largos
periodos de tiempo puede originar que se cuestione si deben o no mantenerse

esas infracciones.

La exposicion de motivos de la norma que se emita debe contar con todos los
elementos que permitan concluir que los criterios para la discrecionalidad se
enmarcan en el principio de juridicidad (es decir, los criterios deben ser
razonables y no revelar un tratamiento discriminatorio). A ese documento se

puede acceder por el principio de acceso publico a la informacion.
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CONCLUSIONES

= La Administracion Publica, ya sea que use potestades regladas o discrecionales, debe
actuar segun la normativa vigente (leyes y normas infralegales) y el derecho
(derechos, valores y principios constitucionales), es decir en virtud al principio de
juridicidad. Ese principio incluye, entre otros, el respeto a los principios de
razonabilidad e igualdad. La razonabilidad de la actuacion discrecional permite que
se deje de lado una sancién cuando no sancionar o graduar la sancion es el
instrumento para lograr objetivos mas relevantes para el derecho tributario como
propiciar un cambio en el comportamiento futuro del infractor u obtener la

obligacion debida aunque de manera tardia.

= La obligacion de aplicar a la materia tributaria los criterios de graduacion sefialados
en la LPAG como parte del principio de razonabilidad impedia que la administracién
tributaria siga aplicando criterios destinados a propositos distintos a buscar la
proporcionalidad de la sancion. Esa fue una muestra de que en materia tributaria el
establecimiento de los criterios de graduacion debe ser una facultad de la

administracion tributaria, entre otros, por su especialidad.

= La actuacién discrecional de la autoridad administrativa permite que esta colabore
con el legislador ante la imposibilidad practica y/o técnica de detallar todos los
aspectos requeridos, que se gestionen con eficiencia los recursos del Estado para
sancionar aquello que tenga prioridad, que se logre economia en la recaudacién o

proteger el interés fiscal y que se adopten decisiones inmediatas.

= La potestad discrecional se viene ejerciendo a través de normas legales y de actos
singulares que se basan en “normas internas”. En ambos la motivacion suficiente es
indispensable. Cuando se emite una norma es preciso que la exposicion de motivos
proporcione a quien la lea el sustento de la medida y cuando se emite un acto
singular basado en normas internas que se considere lo sefialado en esas normas y la
justificacion respectiva, teniendo en cuenta que el Tribunal Constitucional ha
indicado que no existe justificacién alguna para que esas normas sean tratadas como

informacion reservada.
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= Las actuaciones realizadas en aplicacion de potestades discrecionales son pasibles de
control en vista que ello corresponde a la esencia del Estado Constitucional de
Derecho. En esa medida, estando el Estado sometido al principio de juridicidad,
corresponde que el control de esas actuaciones se realice en sus elementos reglados y

discrecionales usando dicho principio.

= La norma VI del Titulo Preliminar del Cdédigo Tributario reconoce el sometimiento
de quien actla con potestades discrecionales a la ley y al derecho teniendo como
guia el interés publico, concepto juridico indeterminado que no reduce el alcance de
la discrecionalidad sino que la orienta; en tanto que los articulos 82 y 166 del mismo
codigo reconocen la potestad discrecional de sancionar y sus manifestaciones (no

sancionar y graduar).

» La discrecionalidad de actuacién origina que la administracion tributaria a través de
una resolucion de superintendencia o de un acto singular basado en normas internas,
condone las sanciones, ya que el perdon se realiza después de que el infractor se hace
acreedor a la sancién y porque asi lo sefiala el articulo 41 del Codigo Tributario. Asi,
tratdndose de la discrecionalidad no se necesita una ley para condonar las sanciones
por lo siguiente: las sanciones tributarias y penales protegen el mismo bien juridico
pero la primera con menor intensidad que la segunda; la pena es el centro del
derecho penal pero no el centro del derecho tributario; la pena se establece por ley,
segun el Tribunal Constitucional por seguridad juridica en campos limitativos de
derechos, la discrecionalidad concede derechos; la reserva de ley en materia
tributaria es relativa en el plano horizontal (en esta materia) y en el plazo vertical
(menor densidad para no perturbar la eficiencia administrativa) y la discrecionalidad

es guiada por el interés publico y el principio de juridicidad.

= La potestad discrecional que permite que la autoridad administrativa gradde las
sanciones se diferencia de la participacion en la concrecion de la sancién en que esta
ultima se realiza para definir la cuantia de la sancion y la primera luego de definida

esa cuantia.

= Para aplicar la discrecionalidad de actuacién el fedatario fiscalizador emite un acta
preventiva; mientras que tratdndose de infracciones no detectadas por ese sujeto no
se indica en la normativa cual sera el instrumento para ello pero si han sido

detectadas en un procedimiento de fiscalizacion se puede usar el resultado del
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requerimiento o el requerimiento con las conclusiones del procedimiento de
fiscalizacion. Si a pesar de ello la administracion tributaria procede a sancionar, se
puede invocar el principio de predictibilidad y confianza legitima, contemplado en el
numeral 1.15 de la Norma IV de la LPAG, en la medida que se estaria

desconociendo un acto propio.

Cuando el numeral 3 del articulo VII del Titulo Preliminar de la LPAG sefiala que
una norma interna puede ser invocada si establece obligaciones a los drganos
administrativos en su relacion con los administrados, entendemos que permite que
un tribunal administrativo aplique lo sefialado en esa norma, de manera tal que se
realice una interdiccion de la arbitrariedad, en atencion a que ese tribunal puede
efectuar el control para que se respete la Constitucién aunque sin realizar un control

difuso.

La emision de normas internas para definir los criterios para aplicar la
discrecionalidad de actuacién permitio establecer criterios generales para tratar a
todos los sujetos por igual; sin embargo, esa no era la via que adecuada para fijar
esos criterios dado que esas disposiciones, por su contenido (derechos para el
administrado y por consiguiente obligaciones para la autoridad administrativa)
debian ser parte de una norma legal. Es mas, al no ser publicas el administrado no
podia hacer un control de su aplicacion y al no ser una norma legal el Tribunal Fiscal
sefialaba que no estaba vinculado a esa norma. Esa situacion no se super6 con la

difusion por canales no oficiales de esas normas.

La resolucion de superintendencia que publica, con caracter informativo, normas
internas que sefialan criterios para regular la discrecionalidad de actuacion tiene el
caracter de una norma legal, por su contenido (disposiciones de caracter general) y
forma (fue publicada en el diario oficial EI Peruano). Lo mismo sucede con las
resoluciones de superintendencia nacional adjunta operativa que regularon la
aplicacion de la discrecionalidad de actuacion. Esas normas son parte del

ordenamiento juridico y por lo tanto vinculan al Tribunal Fiscal.

La potestad discrecional de sancionar se debe ejercer a través de una norma legal
emitida por la autoridad administrativa, ya sea que se trate de no aplicar una sancién
o0 de graduarla, en vista que su regulacion contiene derechos para el administrado y

como contra partida obligaciones para la administracion tributaria, que esa
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regulacion debe vincular al Tribunal Fiscal y que el administrado debe estar en
capacidad realizar el control respectivo. Sin embargo, la emision de una norma legal
no es suficiente, es preciso que el Codigo Tributario contemple claramente que el
Tribunal Fiscal puede hacer un control sobre como se ejerce la discrecionalidad la

administracion tributaria.
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