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RESUMEN

En la presente investigacion, se analizara si la actual jurisprudencia emitida respecto a la
forma de resolver las controversias tributarias que han surgido en cuanto a la
determinacion de la obligacion tributaria sobre base presunta, por parte del Tribunal
Fiscal, quien es el érgano maximo en sede administrativa, es acorde a la normativa
vigente, y si esta forma de resolver es la misma que se ha mantenido en el transcurso del
tiempo. Asi mismo se detallara la problematica que se ha generado con los fallos emitidos
por el Tribunal Fiscal al resolver dicha controversia, que ha conllevado a que se inicie
una gran cantidad de demandas contenciosas administrativas, planteadas por la
Administracion Tributaria ante el Poder Judicial buscando la declaracion de nulidad de
dicho fallo; nulidad que viene siendo conseguida por esta Gltima entidad, reponiendo el
proceso hasta el momento en que acontecié el vicio, pero ello se ha dado en el peor de
los casos luego de haber transcurrido casi 9 afios, lo cual impacta terriblemente en la
dilucidacion de una controversia tributaria, ocasionando que un procedimiento
contencioso pueda dilatarse innecesariamente, aunandose a ello posiciones distintas en lo
referido a que si tales situaciones son afectadas o no, con la suspension del plazo

prescriptorio. Indicandose finalmente una propuesta de solucion.

Palabras clave: Determinacion de la obligacion tributaria, Revocatoria del acto
administrativo, Nulidad del acto administrativo, Determinacidén sobre base presunta,

Jurisprudencia, Dualidad de criterio, Glosario de fallos.
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ABSTRACT

In the following paper, we will analyze whether the current jurisprudence issued
regarding the manner of resolving tax controversies, which are determined by tributary
obligations on a presumptive basis by the Peruvian Tax court, the highest administrative
body within the ecosystem, aligns with the regulations currently in force, as well as if this
manner is one that has been in place and maintained throughout time.

We will also elaborate on the problems that have arisen when it comes to verdicts and
rulings issued by the Tax court, which have led to a great amount of contentious
administrative demands presented by Tax administration to the Judiciary of Peru in hopes
of reaching an annulment: a nullity of ruling that the latter obtains, reinstituting the
process up to the moment in which the defect occurred. But this has occurred in the worst
of cases after almost 9 years have elapsed, which has a terrible impact on the elucidation
of a tax controversy, and it has caused a contentious procedure to be unnecessarily
delayed, with different stances as to whether or not such situations are affected by the
suspension of the statute of limitations period. Finally, a proposed solution is indicated.

Keywords:
Determination of the tax liability, Revocation of the administrative act, Nullity of the
administrative act, Determination on presumptive basis, Jurisprudence, Duality of

criteria, Glossary of rulings.
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INTRODUCCION

El presente trabajo busca analizar el tratamiento jurisprudencial en lo referido a la
determinacion de la obligacion tributaria sobre base presunta efectuada por la
Administracion Tributaria, el cual ha tenido un cambio a lo largo de los afios y ese cambio
efectuado por el Tribunal Fiscal que es el érgano encargado de resolver en segunda
instancia administrativa las controversias planteadas por los contribuyentes, ha
conllevado a una problemética que pretendemos evidenciar y a la vez plantear una

alternativa de solucion.

Si bien es cierto la Administracion Tributaria esta facultada para realizar la
determinacion de la obligacion tributaria, no se encuentra obligada a preferir la
determinacion de la obligacion tributaria sobre base cierta que sobre la de base presunta;
no obstante, al optar por la determinacion de la obligacion tributaria sobre base presunta,
debe cefiirse al estricto cumplimiento del procedimiento legalmente establecido
conforme lo establece nuestro Cadigo Tributario, dado que de no ser asi, y en aplicacion
estricta a nuestro ordenamiento juridico, correspondera declarar la nulidad de dicho
procedimiento y en consecuencia de ello la nulidad de los actos posteriores emitidos, o
los emitidos en consecuencia de dicho procedimiento, como la de la Resolucién de
Determinacion que es el acto administrativo emitido al concluir el procedimiento de

determinacion sobre base presunta y es el acto que contiene el importe determinado.

Esta declaratoria de nulidad ocasiona que la Administracion Tributaria, quien
determind la obligacion tributaria sobre base presunta tenga que retrotraer el
procedimiento seguido para la mencionada determinacion, hasta el momento donde
acontecid el vicio de nulidad; es decir, hasta el momento en que no se sigui6 lo que
especificamente se sefialaba en el procedimiento a seguir, a efecto de que corrija ello, se
continue dicho procedimiento y vuelva a emitirse un nuevo acto administrativo de

determinacién de deuda.

Sin embargo, el Tribunal Fiscal al resolver las controversias referidas a la
determinacion de la obligacion tributaria sobre base presunta y detectar que la
Administracion Tributaria no siguié el procedimiento legalmente establecido, ha

procedido a revocar la resolucion impugnada y dejar sin efecto el acto administrativo



emitido; esto es, la Resolucion de Determinacion, lo cual consideramos no se ajusta a lo

expresamente regulado en nuestro ordenamiento juridico.

Este fallo emitido por el Tribunal Fiscal se encuentra descrito en el propio
“Glosario de Fallos del Tribunal Fiscal” no encontrandose en las resoluciones emitidas
alguna motivacion al respecto, ocasionando con ello la interposicion de Demandas
Contenciosas Administrativas por parte de la Administracion Tributaria, ante una falta
de motivacion de las resoluciones emitidas por dicho 6rgano, contraviniendo las normas
aplicables e inaplicando desde un punto de vista lo que se encuentra expresamente
regulado en nuestro Codigo Tributario, lo que ademas resulta ser contrario a lo propia
jurisprudencia emitida por el mismo Tribunal Fiscal en periodos anteriores, solicitdindose

la nulidad de dichas resoluciones. Lo cual viene siendo amparado en sede judicial.

Por lo que, consideramos necesario que dicha situacion debe ser revertida por el
referido Tribunal y asi evitar innecesariamente dilatar una controversia tributaria, al

transcurrir una cantidad considerable de afios sin una solucion oportuna.



CAPITULO I: LA OBLIGACION TRIBUTARIA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO - ACTO
ADMINISTRATIVO

1.1  LaObligacion Tributaria

En principio debemos tener en cuenta que el termino obligacion segun los profesores
Osterling Parodi y Castillo Freyre (2001), “es una relacion juridica que liga dos personas,
en virtud de la cual una de ellas, llamada deudor, debe cumplir una prestacion a favor de

la otra, llamada acreedor, para satisfacer un interés de este Gltimo digno de proteccion”
(p. 72).

Ahora bien, de conformidad con nuestra propia legislacion, es decir el Texto
Unico Ordenado del Codigo Tributario, en su articulo 1° referido a la obligacion
tributaria, sefiala que esta es de derecho publico, que es el vinculo entre el acreedor y el
deudor tributario, establecido por ley, y que tiene por objeto el cumplimiento de la

prestacion tributaria, y es exigible coactivamente.

Sobre esta definicion Dino Jarach, sefiala que: la obligacion tributaria en general,
desde el punto de vista juridico, es una relacion juridica ex lege, en virtud de la cual una
persona (sujeto pasivo principal, contribuyente o responsable), estd obligada hacia el
Estado u otra entidad publica, al pago de una suma de dinero, en cuanto se verifique el
presupuesto de hecho determinado por ley (como se cita en Huamani Cueva, 2013, p.
209).

Sainz de Bujanda (1993) menciona que “el proceso generador de la obligacion
tributaria coincide plenamente con el de la obligacion ex lege, por lo que, realizado el
supuesto previsto en la norma, se produce el efecto juridico, sin intervencién de la

voluntad humana” (p. 196).

De otro lado Villegas (2001) denomina a la obligacion tributaria: “como una
relacién juridica principal, indicando seguidamente, que es un vinculo obligacional que
se entabla entre el fisco, como sujeto activo que pretende el cobro de un tributo, y un

sujeto pasivo que esta obligado a su pago” (pp. 246-248)



En dicho sentido podemos esbozar que la obligacion tributaria en comparacion
con la obligacion civil tiene notables diferencias; tales como; que la primera de ellas es
que es de derecho publico, asi como la fuente de esta es solo la ley (ex lege), quedando
en dicho sentido al margen de esta, la voluntad de las partes (pacto entre privados),
naciendo esta obligacion tributaria cuando acontece o se materializa un hecho que se
encuentra previsto en una ley (hecho imponible); en la obligacion tributaria el Estado es
siempre el acreedor o es el sujeto activo, y el objeto de ella sera siempre un dar; una
prestacion de dar; una prestacion pecuniaria, entendiéndose como esta al pago de un

tributo, con el fin principal de otorgar recursos al Estado para la satisfaccion de los fines.

Por lo que, ante el incumplimiento de la obligacién tributaria, la cual como se ha
sefialado, es establecida por ley y tiene por objeto el cumplimiento del pago del tributo,
puede ser exigida coactivamente, entendiéndose ello bajo la figura de la coaccidn, el que

como ha sido sefialado por el Tribunal Fiscal en la Resolucion N.° 00267-4-2002:

La coaccion es un elemento esencial del tributo, es decir, la facultad de compeler
al pago de la prestacion requerida en ejercicio de la facultad de imperio. Dicha coaccion
se manifiesta especialmente, en la prescindencia de la voluntad del obligado. (Tribunal
Fiscal, 2002, p. 3)

Ahora bien, también se debe tener en cuenta que, de la redaccion de nuestro
Caodigo Tributario, observamos otras obligaciones, o deberes formales que si bien no
tienen un fin pecuniario, se encuentran direccionadas a facilitar el cumplimiento de la
obligacion tributaria sustancial, tales como: la presentacion de declaraciones
determinativas, el llevado de libros contables, la obligacién de inscribirse en el RUC;
entre otras; lo que debemos entender como el conjunto de deberes y obligaciones que
emanan de la aplicacion de los tributos.

1.2 La Determinacién de la obligacion tributaria sobre base presunta.

Conforme se ha sefialado en el punto 1.1, la obligacién tributaria nace, cuando se ha
materializado el hecho previsto en la norma; pero para que esta obligacion pueda ser
exigible, tiene que estar previamente determinada o cuantificada, asi como constar en un

acto administrativo.

Teniéndose en cuenta que el elemento cuantificante debe ser seleccionado por el

legislador tan cuidadosamente como seleccioné los hechos imponibles. Ello por
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una razén muy simple. La "cuantia™ que resulte asignada a cada deuda tributaria
debe ser abstractamente idonea para reflejar qué valor se atribuy6 a cada hecho
imponible como factor demostrativo de capacidad contributiva. (Villegas, 2001,
p. 287)

Ahora bien, la determinacion de acuerdo con Garza (1973).

Es un acto del sujeto pasivo por el que reconoce que se ha realizado un hecho
generador -hecho imponible- que le es imputable; o un acto de la Administracion
que constata esa realizacion, imputable a uno o varios sujetos pasivos, y en ambos
casos, por el que se cuantifica el adeudo en dinero, una vez valorizada la base

imponible y aplicada la tasa o alicuota ordenada por la ley.

Y agrega en dicho sentido, que la determinacion puede ser tanto un acto
juridico del sujeto pasivo, como un acto administrativo emanado de la autoridad
tributaria. (p. 792)

No obstante, como sostiene Villegas (2002) la determinacidén no hace nacer la
obligacion tributaria, sino que brinda eficacia a una obligacion que existia sélo
potencialmente desde la configuracion del hecho imponible, considerando que la
verdadera naturaleza de la determinacion es reafirmar que la obligacion tributaria nacio

cuando se produjo el hecho imponible. (pp. 400-401)

Y en dicho sentido, nuestro Cddigo Tributario, quien contempla a dos
modalidades para determinar la obligacion tributaria, sefiala como primer paso, tanto para
la determinacién efectuada por el deudor tributario, como para el efectuado por la
Administracion Tributaria, la verificacion de la realizacion del hecho generador de la
obligacion tributaria, para posteriormente sefialar la base imponible y la cuantia del
tributo, a lo que convendria precisar que la determinacion efectuada por el deudor
tributario, es lo que se conoce como la propia autodeterminacion o autoliquidacion, la
cual es realizada via declaracién jurada, determinacion respecto de la cual no se encuentra
vinculada con el tema tratado en el presente trabajo, sino mas bien, la determinacién
efectuada por la Administracion Tributaria, que conforme a nuestra legislacion vigente,
esta puede ser efectuada sobre una base cierta y/o sobre una base presunta, siendo esta

ultima modalidad la vinculada al desarrollo de nuestro tema.

Hay que tener en cuenta que la determinacion efectuada sobre base presunta, es

una determinacion que es cuestionada por los deudores tributarios, bajo argumentos que
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en nuestra opinion no se ajustarian a derecho, tales como el referido a que la
Administracion deba preferir una determinacion sobre base cierta que el de una
determinacion sobre una base presunta, a fin de encontrar una verdad material,
estableciéndose con ello una prelacion en la forma de determinar por la Administracion
Tributaria, situacion respecto de la cual a la fecha existe una cantidad considerable de

jurisprudencia al respecto que ha dilucidado aquello, conforme se detalla méas adelante.

Nuestra legislacion, contempla la posibilidad de que la Administracion pueda
determinar la obligacion tributaria, ya sea sobre una base cierta o sobre una base presunta,
teniendose en cuenta que la diferencia que existe entre una y otra , radica en que en la
primera de ellas se conoce la realizacion del hecho generador, el periodo correspondiente
y la base imponible; mientras que en la segunda, dichos datos son obtenidos por
estimaciones efectuadas sobre hechos ciertos vinculados con la obligacion tributaria
(Resolucion N.° 9826-3-2021); sin embargo, para que sea posible la determinacion de la
obligacion tributaria sobre base presunta, en principio la Administracion tendra que estar
habilitada para ello, y esta habilitacion se dara sélo en el supuesto de que en un
procedimiento de fiscalizacion efectuada por dicha entidad, el contribuyente fiscalizado
incurra en algunas de las causales habilitantes que expresamente contempla el articulo
64° de nuestro Cddigo Tributario, y es por ello, que ante las impugnaciones efectuadas
por los contribuyentes respecto de la determinacion efectuada por la Administracion,
sobre base presunta, el rgano colegiado encargado de resolver ello en Gltima instancia,
antes de verificar la determinacion en si, procede a verificar si la Administracién
Tributaria contaba con la habilitacion correspondiente; tal como se ha sefialado en las
Resoluciones del Tribunal Fiscal N.° 1887-2-2022 y 01765-2-2022, entre otras, las cuales

indicaron:

Que previamente al analisis del procedimiento de presuncion utilizado por la
Administracion procede verificar si se han acreditado las causales contempladas
en los numerales 2, 3 y 4 del articulo 64° del Codigo Tributario, invocadas por la
Administracion y que la habrian facultado a efectuar la determinacion de la

obligacion tributaria sobre base presunta. (Tribunal Fiscal, 2022, p. 4).

Que este Tribunal en la Resolucién N.° 00950-2-1999, entre otras, ha establecido

que para efectuar una determinacion sobre base presunta debe acreditarse previamente



una causal y que ademas la presuncion debe estar contemplada en alguna norma legal
tributaria. (Tribunal Fiscal, 2022, p. 4).

Por lo que, en dicho caso convendria precisar cuéles son las causales que nuestra

legislacion comprende.

El Decreto Supremo N.° 133-2013-EF que aprob6 el Texto Unico Ordenado del

Caodigo Tributario, menciona que:

La Administracion Tributaria podré utilizar directamente los procedimientos de

determinacion sobre base presunta, cuando:

1. El deudor tributario no haya presentado las declaraciones, dentro del plazo en

que la Administracion se lo hubiere requerido.

2. La declaracion presentada o la documentacion sustentatoria o complementaria
ofreciera dudas respecto a su veracidad o exactitud, o no incluya los requisitos
y datos exigidos; o cuando existiere dudas sobre la determinacion o

cumplimiento que haya efectuado el deudor tributario.

3. El deudor tributario requerido en forma expresa por la Administracion
Tributaria a presentar y/o exhibir sus libros, registros y/o documentos que
sustenten la contabilidad, y/o que se encuentren relacionados con hechos
generadores de obligaciones tributarias, en las oficinas fiscales o ante los
funcionarios autorizados, no lo haga dentro del plazo sefialado por la
Administracion en el requerimiento en el cual se hubieran solicitado por

primera vez.

Asimismo, cuando el deudor tributario no obligado a llevar contabilidad sea
requerido en forma expresa a presentar y/o exhibir documentos relacionados con hechos
generadores de obligaciones tributarias, en las oficinas fiscales o ante los funcionarios

autorizados, no lo haga dentro del referido plazo.

4. El deudor tributario oculte activos, rentas, ingresos, bienes, pasivos, gastos o

egresos 0 consigne pasivos, gastos o egresos falsos.

5. Se verifiquen discrepancias u omisiones entre el contenido de los
comprobantes de pago vy los libros y registros de contabilidad, del deudor

tributario o de terceros.



10.

11.

12.

13.

Se detecte el no otorgamiento de los comprobantes de pago que correspondan
por las ventas o ingresos realizados o cuando éstos sean otorgados sin los

requisitos de Ley.

Se verifiqgue la falta de inscripcion del deudor tributario ante la

Administracion Tributaria.

El deudor tributario omita llevar los libros de contabilidad, otros libros o
registros exigidos por las Leyes, reglamentos o por Resolucion de
Superintendencia de la SUNAT, o llevando los mismos, no se encuentren
legalizados o se lleven con un atraso mayor al permitido por las normas
legales. Dicha omision o atraso incluye a los sistemas, programas, soportes
portadores de microformas grabadas, soportes magnéticos y demaés
antecedentes computarizados de contabilidad que sustituyan a los referidos

libros o registros.

No se exhiba libros y/o registros contables u otros libros o registros exigidos
por las Leyes, reglamentos o por Resolucion de Superintendencia de la
SUNAT aduciendo la pérdida, destruccion por siniestro, asaltos y otros.

Se detecte la remision o transporte de bienes sin el comprobante de pago, guia
de remision y/u otro documento previsto en las normas para sustentar la
remision o transporte, o con documentos que no retnen los requisitos y
caracteristicas para ser considerados comprobantes de pago o guias de

remision, u otro documento que carezca de validez.

El deudor tributario haya tenido la condicion de no habido, en los periodos

que se establezcan mediante decreto supremo.

Se detecte el transporte terrestre publico nacional de pasajeros sin el
correspondiente manifiesto de pasajeros sefialado en las normas sobre la

materia.

Se verifiqgue que el deudor tributario que explota juegos de maquinas
tragamonedas utiliza un numero diferente de maquinas tragamonedas al
autorizado; usa modalidades de juego, modelos de maqguinas tragamonedas o
programas de juego no autorizados o no registrados; explota maquinas

tragamonedas con caracteristicas técnicas no autorizadas; utilice fichas o



medios de juego no autorizados; asi como cuando se verifique que la
informacién declarada ante la autoridad competente difiere de la
proporcionada a la Administracion Tributaria o que no cumple con la
implementacion del sistema computarizado de interconexion en tiempo real
dispuesto por las normas que regulan la actividad de juegos de casinos y

maquinas tragamonedas.

14. Las autorizaciones a las que se hace referencia en el presente numeral son
aquéllas otorgadas por la autoridad competente conforme a lo dispuesto en
las normas que regulan la actividad de juegos de casino y maquinas

tragamonedas.

15. El deudor tributario omitio declarar y/o registrar a uno 0 mas trabajadores por
los tributos vinculados a las contribuciones sociales o por renta de quinta

categoria.
16. Las normas tributarias lo establezcan de manera expresa.

17. Las presunciones a que se refiere el articulo 65° sélo admiten prueba en
contrario respecto de la veracidad de los hechos contenidos en el presente

articulo. (Ministerio de Economia y Finanzas, 2013, Articulo 64°)

En tal sentido, una vez que la Administracion Tributaria, se encuentra habilitada
para efectuar la determinacion sobre base presunta, deberé definir el tipo de presuncién
aaplicar (articulo 65° del Codigo Tributario), para luego de ello, cefiirse al procedimiento
establecido, el cual se encuentra detallado en los articulos 66° al 72° del Cdédigo

Tributario. Tal como se ha sefialado en la Resolucion N.° 07056-8-2022.

Que con relacion a la determinacion de la deuda tributaria sobre base presunta, el
Caodigo Tributario exige en primer lugar que se configure alguno de los supuestos
previstos en el articulo 64°, y luego de ello, que se cumplan los requisitos y el
procedimiento previstos en cualesquiera de los articulos 66° a 72°, entre otras
normas con rango de ley, agregando que por definicion, la base de una presuncion
legal, debe tener como punto de partida un hecho cierto y conocido, y por lo tanto
debidamente probado. (Tribunal Fiscal, 2022, p. 9)



Séenz Rabanal sefiala que:

Con la utilizacion de las presunciones (determinacidn sobre base presunta) se fija
la existencia de un hecho gravado por la aplicacion de una norma legal o de un
camino otorgado por dicha norma legal. La determinacion practicada asi s6lo
puede surgir por defecto de la determinacion directa (como se cita en Huamani
Cueva, 2013, p. 628)

De otro lado Ernesto Eseverri, en lo referido a las presunciones indico que:

Las presunciones no son otra cosa que el proceso légico conforme al cual,
acreditada la existencia de un hecho -el llamado hecho base-, se concluye en la
confirmacion de otro que normalmente lo acompafia -el hecho presumido- sobre
el que se proyectan determinados efectos juridicos (como se cita en Chau Quispe
& Lozano Byrne, 2000, p. 31).

De otro lado, respecto a lo referido, en el sentido que se debe preferir la base cierta
sobre la base presunta, la diversa jurisprudencia emitida, tales como las Resoluciones del
Tribunal Fiscal N.° 05193-11-2022; 04645-10-2022; 07056-8-2022, entre otras, han
sefialado que en sentido estricto no existiria un orden de prelacion, respecto a que tipo de
base deberia utilizar la Administracion Tributaria, conforme se puede advertir de la

siguiente jurisprudencia.

El articulo 63° del Cddigo Tributario no establece un orden de prelacién que deba
observarse para efectos de la determinacion de las obligaciones tributarias en la
que tenga que privilegiarse siempre la base cierta sobre la base presunta,
encontrdndose la Administracion facultada a utilizar directamente los
procedimientos de determinacion sobre base presunta en los casos en que se
configure alguna de las causales previstas en el articulo 64° del citado cddigo.
(Tribunal Fiscal, 2022, pp. 5, 9-13)

Por lo que, queda claro gue nos encontramos ante una eleccion facultativa prevista
en la norma, que permite a la Administracion determinar la obligacion tributaria sobre
base presunta, para ello debera en primer lugar encontrarse habilitada para ello, siguiendo
estrictamente el procedimiento presuntivo, el mismo que concluira con la determinacién

contenida en un acto administrativo.
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Debiendo tenerse en cuenta que el acto administrativo, es el resultado de la
realizacion de una serie de actos procesales, o del seguimiento especifico de un
procedimiento legalmente establecido, mediante el cual la Administracion Tributaria, en
nuestro caso especifico, nos da a conocer su decision, o resultado de sus actos efectuados.

Segun Moron Urbina (2020), debemos entender por acto administrativo como una
manifestacion del poder publico, por medio del cual se crea o reconoce derechos,
obligaciones o intereses a los administrados, es decir produce un efecto juridico externo,

que es realizada en ejercicio de la funcidon administrativa (pp. 193-197)

Y en esa linea tenemos que de conformidad con el Decreto Supremo N.° 004-
2019-JUS que aprobd el Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General, menciona que: son actos administrativos, las
declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho publico, estan
destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los
administrados dentro de una situacion concreta. (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2019, Articulo 1).

Por lo que, conforme con lo que hemos venido desarrollando en los puntos 1.1y
1.2, luego de que la Administracion Tributaria concluya el procedimiento de
determinacion sobre base presunta, determinara una obligacion tributaria, la misma que
estara contenida en un acto administrativo, que en este caso corresponderia ser, una

resolucion de determinacion, la misma que podria ser exigida coactivamente.

1.3 Nulidad del acto administrativo — causales y efectos.

En principio y de conformidad con el Decreto Supremo N.° 004-2019-JUS que aprobo el
Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo
General, todo acto administrativo se presume valido desde la fecha de su emision al
encontrarse envestido de la “presuncion de validez”; y este recién dejara de serlo cuando
la respectiva autoridad administrativa o judicial, declare la nulidad de este. (Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, 2019, Articulo 9).

Dicha nulidad de la cual en principio nos referimos, se da cuando el acto
administrativo adolece de algln de vicio en su emision y/o validez, incurriendo en dicho
sentido en una de las causales de nulidad que se encuentran previstas en la Ley del

Procedimiento Administrativo General y tratandose de los actos administrativos
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tributarios, entendiéndose como tales a los emitidos por la Superintendencia Nacional de
Aduanas y de Administracion Tributaria — SUNAT, entre otros, las causales establecidas

en el Codigo Tributario, las que sefialaremos a continuacion:

El articulo 10° del Decreto Supremo N.° 004-2019-JUS que aprobo el Texto
Unico Ordenado de la Ley N.° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General,
referido a las causales de nulidad, sefiala que son vicios del acto administrativo, los

mismos que causan su nulidad de pleno derecho los siguientes:
1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omisidn de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se
presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el
Articulo 14°.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion
automatica o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere
facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o
cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o trdmites esenciales

para su adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se
dicten como consecuencia de la misma. (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2019, Articulo 10)

Y el Decreto Supremo N.° 133-2013-EF que aprobd el Texto Unico Ordenado del
Caodigo Tributario referido entre otros a la nulidad de los actos, contiene especificamente
las causales de nulidad en las que puede incurrir el acto administrativo sefialando lo

siguiente:
Los actos de la Administracion Tributaria son nulos en los casos siguientes:

1. Los dictados por 6rgano incompetente, en razén de la materia. Para estos
efectos, se entiende por 6rganos competentes a los sefialados en el Titulo | del

Libro Il del presente Cddigo;

2. Los dictados prescindiendo totalmente del procedimiento legal establecido, o

gue sean contrarios a la ley o norma con rango inferior;

12



3. Cuando por disposicion administrativa se establezcan infracciones o se

apliguen sanciones no previstas en la ley; v,

4. Los actos que resulten como consecuencia de la aprobacion automatica o por
silencio administrativo positivo, por los que se adquiere facultades o derechos,
cuando son contrarios al ordenamiento juridico o cuando no se cumplen con
los requisitos, documentacion o tramites esenciales para su adquisicion.

(Ministerio de Economia y Finanzas, 2013, Articulo 109°)

Respecto a los actos administrativos emitidos por la Superintendencia Nacional
de Aduanas y de Administracion Tributaria — SUNAT, que son los actos respecto de los
cuales nos vamos a referir con mayor incidencia en el presente trabajo, cabe precisar que
dicho dérgano se encuentra facultado a que de oficio pueda declarar la nulidad de sus actos,
sin embargo, debe precisarse que esta facultad para declarar la nulidad podra ser
efectuada en la medida que tenga la competencia para darla®; los contribuyentes en el
mismo sentido podran cuestionar dicho acto, alegando su nulidad mediante los recursos
impugnatorios contemplados en el Codigo Tributario, conforme se sefiala en el articulo
110° del mencionado codigo. No obstante, hay que tener en cuenta que en puridad, no
existe un recurso de nulidad; sin embargo en la practica tal recurso de nulidad, ha sido
interpuesto por los contribuyentes; lo cual ha sido encausado por el Organo
correspondiente de conformidad con lo sefialado en el articulo 213° del Decreto Supremo
N.° 004-2019-JUS que aprob6 el Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General, referido al error en la calificacion del recurso,
dado que tal situacion, no se encuentra prevista en los procedimientos tributarios; por lo
que el referido articulo de la Ley del Procedimiento Administrativo General que al igual
que otros articulos de le referida ley, como veremos mas adelante resultaran siendo
aplicables supletoriamente a los procedimientos tributarios, en virtud de lo sefialado en
la Norma 1X del Cddigo Tributario, la cual menciona entre otros, que lo que no se
encuentre previsto en las normas tributarias, podra aplicarse normas distintas a ellas,
siempre y cuando aquellas no las desnaturalicen. Y en el mismo sentido la Tercera

Disposicion Complementaria y Final de la Ley del Procedimiento Administrativo

L En segunda instancia, es decir ante un recurso de apelacion y elevado el mismo al Tribunal Fiscal, la
Administracién Tributaria carece de competencia para declarar la nulidad de sus actos, entre otros.
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General, sefiala que dicha ley, es supletoria a las leyes, reglamentos y otras normas de
procedimiento existentes en cuanto no la contradigan o se opongan, en cuyo caso

prevalecen las normas especiales.
A lo que Huamani Cueva (2013) sefiala que:

Se acepta el empleo de las reglas de aseguramiento de la plenitud juridica; una
manera patente es mediante la aplicacion de normas o disposiciones de otras
ramas del Derecho, es decir la integracion de la ley (a fin de resolver o corregir
los defectos o deficiencias de los que puede adolecer el ordenamiento juridico o

legal positivo tributario -esencialmente por lagunas. (p. 163)

Asi mismo debe tenerse en cuenta que la declaratoria de nulidad ocasiona que el
acto nunca generd efectos juridicos, dado que, su emisidn contenia un vicio insubsanable,
especificandose tal situacion en el articulo 12° del Decreto Supremo N.° 004-2019-JUS
que aprobd el Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 27444 - Ley del Procedimiento
Administrativo General referida a los efectos de la declaracion de nulidad, indica que esta

tendré un efecto declarativo y retroactivo a la fecha del acto.
Sobre ello, Mor6n Urbina (2011) sefiala que:

La declaracion administrativa o judicial de nulidad del acto administrativo hace
que desaparezca la presuncion que lo cobijaba y se descorra el velo de su engafiosa
legalidad. En tal sentido, la declaracion operara hasta el momento mismo de su

emision, sin favorecer ni perjudicar a ningn administrado (p. 172)

De otro lado, el articulo 13° del Decreto Supremo N.° 004-2019-JUS que aprobd
el Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo
General, referido a los alcances de la nulidad del acto administrativo, sefiala entre otros,
que la declaratoria de nulidad del acto, implicara también la declaratoria de nulidad de
los actos administrativos sucesivos en el procedimiento, siempre y cuando aquellos se
encuentren vinculados a él. (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2019, Articulo
13°)

En dicho sentido la declaratoria de nulidad de los actos de la Administracion
Tributaria, conllevara a que estos deberan retrotraerse hasta el momento en que acontecio
el vicio, a fin de corregir tal infraccion y de ser el caso volver a emitir un nuevo acto o

actos administrativos libres de cualquier requisito de invalidez. Por cuanto los demas
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actos emitidos con posterioridad al acto declarado nulo también dejaron de tener efectos.
Tal como se puede apreciar de lo sefialado por el Tribunal Fiscal en la Resolucion N.°
01443-8-2022.

Que en virtud a lo expuesto, en el presente caso no se ha seguido el procedimiento
establecido en el procedimiento de fiscalizacion, lo que implicé que la recurrente no ha
podido ejercer de manera adecuada su derecho de defensa dentro del referido
procedimiento, aunado ello a que la Administracion se encontraba impedida de solicitar
documentacién e informacién al sujeto fiscalizado conforme con el articulo 62-A, no
obstante emitio el Requerimiento N.° 1922180000710, por lo que corresponde declarar

la nulidad de dicho acto al amparo del numeral 2 del articulo 109 del Cddigo Tributario.

Que atendiendo a la nulidad del Requerimiento N.° 1922180000710, en virtud de
lo previsto por el numeral 13.1 del articulo 13 del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley N.° 27444, aprobado por Decreto Supremo
N.° 004-2019-JUS, segun el cual, la declaracion de nulidad del acto implica la de los
sucesivos en el procedimiento cuando estén vinculados a aquél, corresponde también

declarar la nulidad de su resultado.

Que por tanto, toda vez que el reparo al crédito fiscal de los periodos enero a
agosto, noviembre y diciembre de 2016 por operaciones no reales, se sustenta en
el Requerimiento N.° 1922180000710 y su resultado, en atencion al mencionado
articulo 13, igualmente corresponde declarar la nulidad de las Resoluciones de
Determinacion N.° 192-003-0003538 a 192-003-0003542, 192-003-0003545 a
192-003-0003549, asi como las Resoluciones de Multa N.° 192-002-0002676 a
192-002-0002682, y 192-002-0002684 a 192-002-0002686, al haberse emitido en
virtud a las citadas resoluciones de determinacién, deviniendo en nula la

resolucion apelada en este extremo (Tribunal Fiscal, 2022, p. 9)

Como podemos apreciar en la Resolucion N.° 01443-8-2022, el Tribunal Fiscal
emite pronunciamiento respecto del cuestionamiento efectuado por un contribuyente, al
reparo al crédito fiscal de distintos periodos del 2016 por operaciones no reales,
analizando en dicho sentido el procedimiento de fiscalizacién, en el que se advierte que
luego de vencido el plazo para realizarlo, se emitio y notificé un nuevo requerimiento
solicitandose informacion, situacion que la Administracion Tributaria se encontraba

impedida de hacer conforme expresamente se contempla en nuestro Codigo Tributario,
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determinandose en dicho sentido una vulneracion al procedimiento legalmente
establecido; advirtiéndose ademas de dicha resolucion que si bien se declara la nulidad
del requerimiento notificado por la Administracion, también se procede a declarar la
nulidad de los actos sucesivos, tales como; el resultado de dicho requerimiento, los
valores emitidos en la fiscalizacion que se sustentaban en lo sefialado en el resultado del
mencionado requerimiento, para finalmente declarar la nulidad de la resolucion apelada
que habia declarado infundada la reclamacion presentada por un contribuyente contra los

valores que fueron declarados nulos; actos que se encuentran vinculados entre si.

Cabe precisar, que en virtud de lo sefialado en el mencionado articulo 13° de La
Ley del Procedimiento Administrativo General, referido a los alcances de la nulidad del
acto administrativo y la Resolucion del Tribunal Fiscal N.° 05847-5-2002 que constituye
de jurisprudencia de observancia obligatoria, se contemplaba una nulidad parcial del acto,
el cual se sustentd en el principio de conservacion del acto, siendo que en dicha resolucién
se sefialaron las condiciones que deberan de darse en forma conjunta para una declaracién
de nulidad parcial, siendo estas: i) que el contenido del acto sea divisible, ii) que el vicio
solo afecte a una parte del acto, y iii) que la parte no afectada por el vicio de nulidad se
conserve firme; hoy en dia, esta nulidad parcial ya se encuentra incorporada en el propio
articulo 109° en razon del Decreto Legislativo 1263 publicado el 12 de diciembre de
2016; es por ello, que en la parte final de la Resolucion N.° 01443-8-2022, sélo se declara
la nulidad de la resolucién apelada en un extremo, el cual era el que se encontraba
directamente vinculado con las situaciones descritas; confirmandose el otro extremo de
la misma resolucién apelada dado que aquella también habia emitido pronunciamiento
respecto de otros valores y procedimientos que estaban totalmente desvinculadas con el
acto declarado nulo, conforme se detalla en el parrafo siguiente.

Que por el Impuesto General a las Ventas de setiembre y octubre de 2016 se
emitieron las Resoluciones de Determinacion N.° 192-003-0003543 y 192-003-0003544
(fojas 3093 y 3099), cuyos anexos obran a fojas 3067 a 3073, las cuales muestran la
conformidad de la Administracion con lo consignado por la recurrente en sus
declaraciones juradas presentadas por el citado impuesto y periodos mediante los
Formularios PDT 621 N.° 821436186 y 818739585 de 17 de noviembre de 2016 y 15 de
febrero de 2017, en ese sentido, corresponde confirmar la resolucion apelada en este
extremo (Tribunal Fiscal, 2022, Resolucion N.° 01443-8-2022, p. 1)
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Ahora bien, como consecuencia de la nulidad declarada, conforme se ha sefialado
en el presente trabajo, debera retrotraerse hasta el momento en que acontecio el vicio, y
que de conformidad con nuestro ejemplo anterior, este seria hasta el momento en que se
emitio el requerimiento, claro estd, que ahora si tendria que ser emitido cumpliendo
fielmente la esencia bajo el cual se puede emitir un requerimiento al amparo del articulo
75° del Codigo Tributario; para que finalmente con el resultado del mismo, emitir un
nuevo valor -Resolucién de Determinacion-, teniendo claro, que los actos anteriores
emitidos ya no existen en la esfera juridica de un contribuyente, en virtud de la nulidad
declarada; y es precisamente que con esta ultima afirmacion, en un momento dado, se
cuestionaba si con la nulidad de dichos actos, declarados en un procedimiento
contencioso, tales como el de reclamacion o apelacion, cabria considerar a dicho
procedimiento como un acto suspensivo de la prescripcion, bajo el argumento, de que
con la nulidad declarada todo debera retrotraerse hasta el momento que acontecié el vicio
de nulidad, y por consiguiente, mal se haria en considerar al procedimiento contencioso

que a todas luces es una situacion posterior a dicha nulidad.

Esta controversia generada, conllevo a que el Tribunal Fiscal emitiera una
jurisprudencia de observancia obligatoria, mediante la Resolucion N.° 00161-1-2008 en

la que se sefiald lo siguiente:

Como se aprecia de las normas en mencion, se trata de dos procedimientos
distintos: por un lado, el procedimiento de fiscalizacion en el que se emiten los
valores impugnados, y por el otro, el procedimiento contencioso tributario en el
que se califica la validez de dichos actos. Respecto de este Ultimo, cabe precisar
que los recursos impugnativos que se conceden a los particulares son una garantia
de los derechos al debido procedimiento y acceso a la justicia, asi como de la
preservacion de la legalidad de las actuaciones de la Administracion Tributaria,
quien puede a través de ellos corregir sus propios actos sin necesidad de acudirse

a la tutela judicial.

Ahora bien, dentro de dicho procedimiento contencioso la Administracion
puede declarar la nulidad de los valores impugnados, y si bien mediante ella se
desconoce los efectos juridicos de tales actos desde su emision -de acuerdo con
lo dispuesto por el articulo 12° de la Ley de Procedimiento Administrativo
General, Ley N.° 27444- dicha sancion no alcanza a la tramitacion del referido
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procedimiento, esto es, no puede privarsele de eficacia juridica, pues es sobre la
base de su validez que se sustenta precisamente tal declaracion de nulidad. Por lo
tanto, el hecho de haberse declarado dentro de dicho procedimiento la nulidad de
los valores impugnados, no le resta los efectos suspensivos que tiene la
tramitacion de la reclamacidn o apelacion sobre el plazo prescriptorio, en virtud

de lo establecido por el inciso a) del articulo 46° del Codigo Tributario.

Debe tenerse en cuenta también que la suspension del plazo de
prescripcion esta prevista a favor de quien tiene la titularidad de una facultad y
que por diversos motivos no puede ejercerla por un tiempo. Asi, las causales de
suspension establecidas por el articulo 46° del Cddigo Tributario, reconocen la
existencia de supuestos en los que la Administracién no puede ejercer su facultad
de determinacion, sancion o cobro, como sucede en el caso del que es materia de
analisis, razon por la que aun cuando el procedimiento contencioso tributario
concluya con la declaracion de nulidad de los valores impugnados, sus efectos

suspensivos se habrian producido.

Por otro lado, si bien el articulo 13° de la citada Ley N.° 27444 establece
que la nulidad de un acto implica la de los sucesivos en el procedimiento cuando
estén vinculados a él, este supuesto no se presenta en este caso, pues los actos
procesales que se realizan en el procedimiento contencioso tributario no estan

vinculados causalmente con los valores declarados nulos.

Por lo expuesto, durante la tramitacion de la reclamacién o apelacion
planteada por el administrado se suspende el plazo prescriptorio de las acciones
de la Administracion para determinar la deuda tributaria, exigir su pago o aplicar
sanciones, aun cuando los valores impugnados sean declarados nulos por el

organo resolutor (Tribunal Fiscal, 2008, p. 16)

En dicho sentido, y de conformidad con lo sefialado por el Tribunal Fiscal en la

mencionada jurisprudencia de observancia obligatoria; lo cual seria perfectamente

aplicable a la Resolucion N.° 01443-8-2022, por cuanto nos encontramos ante

procedimientos distintos, tal como el de fiscalizacion y el contencioso no podriamos

afirmar que estos se encuentran vinculados entre si, y no se podria tampoco desconocer

al procedimiento contencioso, dado que, es en dicho procedimiento en el que se analiza
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la validez del acto, declarandose nulo el mismo, situacion respecto de la cual expresamos

nuestro total acuerdo.

Otro de los puntos a tener en cuenta, es que en lo referido a la suspension del
coémputo del plazo, el Decreto Legislativo N.° 1311 que modifica al Cédigo Tributario,
vigente a partir del 31 de diciembre de 2016, si bien desde un punto de vista, recoge lo
que ya habia dispuesto el Tribunal Fiscal, hace una precision, entre otras, respecto a la

suspension establecida en el articulo 46° del Codigo Tributario, sefialando que:

Para efectos de lo establecido en el presente articulo, la suspension que opera
durante la tramitacion del procedimiento contencioso tributario o de la demanda
contencioso-administrativa, en tanto se dé dentro del plazo de prescripcion, no es afectada
por la declaracion de nulidad de los actos administrativos o del procedimiento llevado a
cabo para la emision de estos. En el caso de la reclamacion o la apelacion, la suspension
opera sélo por los plazos establecidos en el presente Codigo Tributario para resolver
dichos recursos, reanudandose el computo del plazo de prescripcién a partir del dia
siguiente del vencimiento del plazo para resolver respectivo. (Presidencia de la
Republica, 2016, Articulo 46°)

Situacion que se encuentra en la misma linea con la reciente jurisprudencia de
observancia obligatoria emitida por el Tribunal Fiscal en la Resolucion N.° 00549-Q-

2024 del 21 de febrero de 2024, en el que se establece como criterio:

La causal de suspension del computo del plazo de prescripcion, referida a la
tramitacion del procedimiento contencioso tributario, opera sélo durante los
plazos establecidos para resolver los recursos de impugnacion si en el mencionado
procedimiento se ha declarado la nulidad de los actos administrativos que
contienen la deuda respecto de la cual se ha alegado la prescripcion de las acciones
de la Administracion Tributaria o del procedimiento llevado a cabo para su
emisién (Tribunal Fiscal, 2024, p. 13)

Con lo cual, si bien el procedimiento contencioso en el que se declarara la nulidad
del acto para efecto de la prescripcion va a considerarse como acto suspensivo, esta
suspension solo puede computarse hasta el plazo maximo que tiene tanto la
Administracion Tributaria como el Tribunal Fiscal para resolver sus recursos
impugnatorios, esto es, 9 y 12 meses respectivamente, y luego de ello se reanudara el
computo del plazo, con lo que, cambia la figura sustancialmente, dado que antes de la
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entrada en vigencia del Decreto Legislativo N.° 1311, los plazos podian permanecer
suspendidos por la totalidad del tiempo que durara el procedimiento contencioso; en el
que, en la préctica podria durar en algunos casos mas de 10 afios, poniendo en serios
aprietos al Tribunal Fiscal, quien es el 6rgano que ante la carga procesal existente,
incumple el plazo de 12 meses. Por lo que esperamos no llegar a ver situaciones en las

que el mencionado Tribunal resuelva controversias cuya prescripcion haya acaecido.

En dicho sentido, respecto a la declaratoria de nulidad de los actos emitidos por
la Administracion Tributaria, si bien se retrotraera hasta el momento en que acontecio el
vicio, se tendra que estar muy atento ante el computo del plazo de prescripcion, y no se
convierta por ejemplo en una carrera contra el reloj; a fin de determinar correctamente la

obligacion tributaria.

Ahora bien, en cuanto a las causales de nulidad de los actos de la Administracion
Tributaria, tal como hemos venido sefialando, si bien el articulo 109° del Cddigo
Tributario, contempla 4 situaciones que hemos sefialado en los parrafos precedentes; la
realizada bajo el alcance del numeral 2, dirigido a los actos que son dictados
prescindiendo totalmente del procedimiento legalmente establecido, se debe tener
cuidado con la frase prescindiendo totalmente; el que segun Garcia de Enterria,
Fernandez, la frase “prescindiendo totalmente” no lleva a exigir la presencia o existencia
de la prescindencia de “todo” o en “todo” el procedimiento, sino a la verificaciéon de la
omisién de tramites esenciales que formen parte de un procedimiento determinado, “sin
los cuales ese concreto procedimiento es inidentificable” (como se cita en Huamani

Cueva Rosendo, 2013, p. 929)

Otra de las causales respecto de las cuales, conviene precisar es la establecida en
el numeral 1 del articulo 109° del Cédigo Tributario, referida a los actos dictados por
organo incompetente debido a la materia; a lo cual tenemos que poner bastante atencion
dado que el mismo articulado también sefiala, que debe entenderse como O6rgano
competente a los sefialados en el Titulo I del Libro 11 del referido Cédigo, entendiéndose
entre ellos, como tales a la SUNAT, a los Gobiernos Locales y a otros que la ley sefiale.

Segun Huamani Cueva (2013):

La norma referida al numeral 1 ha restringido la nulidad a la incompetencia en
razon de la materia del 6rgano que dicto el acto administrativo (p. 928). Y en

dicha linea Morén Urbina (2013) comenta que la competencia por razon de la

20



materia se refiere a las actividades o tareas que legalmente puede desempefiar un

determinado 6rgano (p. 149)

En dicho sentido veamos cémo ha sido la aplicacion de dicha nulidad por parte
del Tribunal Fiscal, y para ello mencionaremos como ejemplo, que a través del Decreto
Supremo N.° 039-2001-EF publicado el 13 de marzo de 2001, referido a los alcances de
la administracion de los aportes a ES SALUD y ONP, se dispuso que las entidades
transferiran a la SUNAT las deudas por aportaciones a la Seguridad Social, que se
encuentren en condicion de exigible, conforme con lo establecido por el articulo 115° del

Caodigo Tributario.

Precisandose que aquella deuda que tuviera la condicion de exigible por periodos
tributarios anteriores a julio de 1999 seria transferida a la SUNAT en el plazo de 120 dias
habiles contados a partir de la fecha de publicacién del referido decreto, sin perjuicio de

la transferencia de la deuda que con posterioridad a dicho plazo se convirtiera en exigible.

Asimismo, se sefiald que correspondia a las entidades, segun sea el caso y
conforme con el anexo incluido en tal dispositivo, la tramitacion y resolucién de los
procedimientos administrativos contenciosos y no contenciosos respecto de las
Aportaciones a la Seguridad Social que se encuentren pendientes de pronunciamiento o

que correspondan a periodos tributarios anteriores a julio de 1999.

Pues bien, ante la vigencia de dicha norma se precis6 que los mencionados
procedimientos no contenciosos y contenciosos deberian ser resueltos por ES SALUD y
ONP segun corresponda; sin embargo, en el caso analizado por el Tribunal Fiscal este
advirtié que la SUNAT habia emitido pronunciamiento en un procedimiento tributario
respecto de aportaciones comprendidas en los periodos del ejercicio 1997; por lo que,

sefiald lo siguiente:

Que tal como se ha mencionado, el 28 de agosto de 2015, la recurrente solicitd
que se declarara la prescripcion de la accién de la Administracion para exigir el
pago, entre otras, de las Ordenes de Pago N.° 0201010013389 y 0201110000491,
giradas por las aportaciones al Régimen Contributivo de la Seguridad Social en la
Salud y aportaciones al Sistema Nacional de Pensiones de febrero a junio y

noviembre y diciembre de 1997, en cada caso.

Que conforme con lo expuesto y fluye de lo actuado, las mencionadas deudas
fueron objeto de transferencia a la SUNAT, por lo que de acuerdo con las normas
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glosadas, en el supuesto que aquellas tuvieran la condicion de exigibles coactivamente,
correspondia que fuesen transferidas a SUNAT, Unicamente para efectos de su cobranza
coactiva, tal y como ha sido sostenido por este Tribunal en diversas resoluciones, entre
ellas, las Resoluciones N.° 06187-4-2010 y 15167-1-2014.

Que en ese sentido, cualquier escrito presentado por la recurrente relacionado con
Aportaciones al Régimen Contributivo de la Seguridad Social en Salud y el Sistema
Nacional de Pensiones de febrero a junio, noviembre y diciembre de 1997, que diera
inicio a un procedimiento contencioso 0 no contencioso tributario, no podia ser resuelto
por la SUNAT, por lo que la apelada, al haber sido dictada por 6rgano incompetente,
incurrid en causal de nulidad, debiendo ser remitido a ESSALUD y a la ONP, a efectos
gue emitan pronunciamiento sobre el particular (Tribunal Fiscal, 2016, Resolucion N.°
04329-8-2016, pp. 8-9).

Verificandose en tal resolucion la aplicacion estricta de la nulidad del numeral 1
del articulo 109°, dado que el 6rgano administrativo SUNAT, resultaba siendo un 6rgano
incompetente para emitir pronunciamiento de la prescripcion alegada -procedimiento no
contencioso- respecto de deudas por aportaciones (ONP - 6rgano competente), tal como

se ha sefialado en los parrafos precedentes.

Sin embargo, el pronunciamiento del Tribunal Fiscal al aplicar la nulidad del acto,
bajo los alcances del numeral 1, no siempre ha sido muy uniforme, dejando un poco a la
incertidumbre, respecto de cudl es su posicion en lo referido a érgano incompetente, tal

como se podra evidenciar en el siguiente pronunciamiento.

Que, en este orden de ideas, se tiene que la Intendencia Regional Lima no era
competente para resolver la reclamacion formulada contra la Resolucion de Multa
N.° 012-002-0012520 emitida por la Intendencia de Principales Contribuyentes
Nacionales, siendo esta intendencia la competente para tal efecto, al ser la que

genero el acto reclamado.

Que, en consecuencia, procede declarar la nulidad de la resolucion apelada
de conformidad con el numeral 1 del articulo 109° del citado Codigo Tributario,
que establece que los actos de la Administracion Tributaria son nulos cuando son
dictados por 6rgano incompetente (Tribunal Fiscal, 2012, Resolucion N.° 19489-
1-2012, p. 2)
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Con este pronunciamiento se deja ver, que para el Tribunal Fiscal se trataba de 2
organos distintos, por un lado la Intendencia de Principales Contribuyentes Nacionales,
y por el otro la Intendencia Regional Lima, los mismos que forman parte de la SUNAT;
sin embargo, como hemos sefialado el numeral 1 del articulo 109° preciso a quienes se
les debe entender como 6rganos competentes debido a la materia, encontrandose como
tal a la SUNAT respecto de los tributos que administra, es decir la SUNAT como un solo

organo.

Con un criterio similar al mencionado, se puede advertir de la Resolucion N.°
02592-3-2020, en el que en un recurso de apelacion el contribuyente fiscalizado por la
Administracion Tributaria — SUNAT, sostenia que el mismo pertenecia a la Division de
Pequefios Contribuyentes; sin embargo, los documentos con los que se le habria iniciado
su fiscalizacion habian sido suscritas por el Jefe de la Division de Medianos
Contribuyentes, el cual desde su punto de vista resultaba ser incompetente para efectuar
la fiscalizacion de contribuyentes que pertenecen a otra division. Situacion que fue
amparada por el Tribunal Fiscal declarando la nulidad de todo lo actuado, es decir la
nulidad de los documentos con los que se inicié la fiscalizacién, la nulidad de los
requerimientos y sus resultados, la nulidad de los valores, y finalmente la nulidad de la

resolucion impugnada que declar6 infundada su reclamacion.

Tal situacion sefialada por el Tribunal Fiscal fue cuestionada por la Procuraduria
de la Administracion Tributaria — SUNAT, a través de una demanda contenciosa
administrativa, solicitando la nulidad de dicha resolucidn, la cual fue resuelta por la Sexta
Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con subespecialidad en Temas
Tributarios y Aduaneros de la Corte Superior de Justicia de Lima, mediante Resolucion
N.° 16 de 26 de enero de 2022 en el Expediente N.° 04928-2020; debiéndose precisar que
en dicha RTF el citado Colegiado sustento la nulidad mencionada en el numeral 2 del
109°, esto es, por vulnerar el procedimiento legalmente establecido, al considerar que la
Division de Medianos Contribuyentes carecia de competencia para emitir tales
documentos, acreditandose con ello una vulneracion al procedimiento; sin embargo, la
mencionada Sala Especializada de la Corte Superior de Justicia de Lima, sefiald que dicha
causal no era aplicable, dado que se encuentra referida a otras situaciones distintas a las
de autos, dado que lo que se cuestiona es la competencia, existiendo una causal especifica
para ello (la contemplada en el numeral 1 del articulo 109° del citado Codigo Tributario);

por lo que indico lo siguiente:
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En este orden de ideas, el articulo 109° del Cddigo Tributario prescribe las
causales que determinan la nulidad de los actos emitidos por la Administracion
Tributaria. Siendo que el numeral 1 del articulo 109° del Cddigo Tributario establece que
son actos nulos, los dictados por 6rganos incompetentes por razon de la materia, siendo
que, para dichos efectos, son 6rganos competentes los sefialados en el Titulo I del Libro
Il del Codigo Tributario, es decir, la SUNAT, los gobiernos locales y los 6rganos

resolutores en materia tributaria.

Siendo que el numeral 2 del articulo 109° del citado Codigo, indica que son nulos
los actos dictados prescindiendo totalmente del procedimiento legal establecido, o que
sean contrarios a la ley o norma con rango inferior. En este contexto, se advierte que
dentro de las causales de nulidad previstas en el articulo 109° del Codigo Tributario, solo
el acto administrativo expedido por funcionario incompetente por razén de la materia

constituye vicio nulificante.

Como logica consecuencia, atendiendo la existencia de causal especifica como es
la contenida en el inciso 1) del articulo 109° del Cddigo Tributario, no resulta de
aplicacion la prevista en el inciso 2) del citado numeral, dado que dentro del mismo se

contempla la causal de incompetencia.

En este orden de ideas, el articulo 50° del Cddigo Tributario establece que la
SUNAT es la entidad competente para la administraciéon de los tributos internos y los
derechos arancelarios, siendo que a partir de dicha competencia material, cuenta con la
potestad discrecional de organizarse internamente para una Optima ejecucion de sus

funciones.

Por tanto, se advierte que en el caso de autos, los funcionarios de la SUNAT si
eran competentes por razén de la materia para iniciar las acciones de fiscalizacion a fin
de corroborar la veracidad de sus obligaciones tributarias asociadas a tributos internos

tales como el Impuesto a la Renta y el Impuesto General a las Ventas.

A modo de ejemplo, un vicio de incompetencia por razon de la materia se
materializaria si dicho procedimiento de fiscalizacion hubiese sido tramitado por
funcionarios asignados a otras administraciones tributarias, como las Municipalidades,
que evidentemente carecen de competencia para iniciar acciones de fiscalizacion sobre

dichos tributos.
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Siendo ello asi, este Colegiado considera que no existe sustento normativo que
avale la nulidad decretada por el Tribunal Fiscal, debido a que el numeral 1 del articulo
109° del Cédigo Tributario Unicamente sanciona con nulidad a los actos emitidos por
organos incompetentes por razon de la materia, siendo que dicha circunstancia no se ve
afectada por el hecho que los funcionarios de la SUNAT se encuentren asignados a la
division de principales, medianos o pequefios contribuyentes. (Corte Superior de Justicia
de Lima, 2022, Expediente N.° 04928-2020, p. 292)

Dicho razonamiento desde nuestro punto de vista es acorde a lo sefialado en
sentido estricto en el numeral 1 del sefialado articulo 109°, y conllevo a que la Sexta Sala
Especializada en lo Contencioso Administrativo con subespecialidad en Temas
Tributarios y Aduaneros de la Corte Superior de Justicia de Lima, confirmara la
resolucion previa que habia declarado la nulidad total de la Resolucién del Tribunal Fiscal
N.° 02592-3-2020, con lo que nos encontramos de acuerdo, de conformidad con lo
sefialado en el presente trabajo, quedando claro esta, que en estas dos ultimas resoluciones
del Tribunal Fiscal que hemos desarrollado; tanto la 19489-1-2012 y la 02592-3-2020
hacen alusién a un mismo o6rgano en razon de la materia la SUNAT, no siendo muy
sostenible considerar en el primer caso, que la Intendencia de Principales Contribuyentes
Nacionales, y la Intendencia Regional Lima sean 6rganos competentes distintos en razon
de la materia, 0 que la Division de Pequefios Contribuyentes, versus la de la Division de
Medianos Contribuyentes lo sean. Situacion que esperamos sea corregida por el Tribunal
Fiscal en sus pronunciamientos, en aplicacion estricta de lo sefialado por el Codigo

Tributario.

Por lo que, concluiremos sefialando en el presente punto que la declaracion de
nulidad de un acto, se dara cuando el mismo incurra en una de las causales establecidas
en la norma pertinente, ocasionando que este nunca haya generado algun efecto juridico,
dado que fue emitido conteniendo un vicio insubsanable, debiendo retrotraerse todo lo
actuado hasta el momento en que acontecio el vicio; por lo que, todos los actos emitidos
con posterioridad del acto declarado nulo, y que se encuentren directamente vinculados
a este, también seran pasibles de la declaratoria de nulidad, lo que conllevara a que se

vuelva a emitir un nuevo acto envestido de validez y de legalidad.
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1.4 Revocatoria del acto administrativo y/o pronunciamiento sobre el fondo del

asunto controvertido y sus principales efectos

De conformidad con nuestra propia legislacion y desde el punto de vista del Derecho
Tributario una vez concluido algun procedimiento, tal como, una fiscalizacion o una
verificacion, entre otros, la autoridad competente procederd a emitir un acto
administrativo, el que como hemos sefialado se presume que goza de total validez y es
con su respectiva notificacion que aquel se torna en eficaz; sin embargo, pudiera darse el
caso que dicho acto administrativo, ya sea posterior a su emision y/o notificacion
adolezca de un aspecto sustancial, tales como que se presenten o aparezcan nuevas
circunstancias, varien las mismas, o se dé una distinta valoracién de los hechos que

avalaron su emision.

Motivo por el cual, convendra la revision de este ya sea por la misma autoridad
que lo emitié o por una autoridad superior a ella, entendiéndose en dicho sentido por
autoridad superior, al Tribunal Fiscal, que es el que de conformidad con el articulo 143°
del Cddigo Tributario, el encargado de resolver en Gltima instancia administrativa, las
controversias tributarias planteadas por los contribuyentes al considerarse afectados con

la notificacion de un acto administrativo.

Como se ha sefialado la revocatoria de un acto administrativo, acontece ante un
cambio de las circunstancias que conllevaron a su emision; y ello traera consigo, que
como consecuencia del nuevo acto que revoco el acto administrativo primigenio, aquel
ya no cause un efecto juridico; esto es, que este sea dejado sin efecto, debemos entender
como un cambio en las circunstancias que conllevaron a su emisién, a que los hechos
verificados en un momento dado, han variado o han desaparecido; o que el analisis
efectuado inicialmente a una operacion que conllevo a la determinacién de una obligacién
tributaria contenida en dicho acto administrativo, ante una verificacién posterior se
advierta que no se tomaron en cuenta todos los aspectos y/o situaciones que envolvieron
a dicha operacion, concluyéndose en este nuevo andlisis que la obligacion tributaria

determinada varie o desaparezca.
En la misma linea Morén Urbina (2011) sefiala:

La institucién de la revocacion consiste en la potestad que la ley confiere a la
administracion para que, en cualquier tiempo, de manera directa, de oficio 0 a

pedido de parte y mediante un nuevo acto administrativo modifique, reforme,

26



sustituya o extinga los efectos juridicos de un acto administrativo conforme a
derecho, aun cuando haya adquirido firmeza debido a que su permanencia ha
devenido por razones externas al administrado en incompatible con el interés

publico tutelado por la entidad (p. 419)

Asi mismo, en el Derecho comparado también se sefialan situaciones similares
para la revocacion del acto administrativo. En la Ley General de la Administracion

Publica de Costa Rica (ley 6227 del 2 de mayo de 1978) se sefiala que:

1. La revocacion podré fundarse en la aparicion de nuevas circunstancias de

hecho, no existentes 0 no conocidas al momento de dictarse el acto originario.

2. También podra fundarse en una distinta valoracion de las mismas
circunstancias de hecho que dieron origen al acto, o del interés publico
afectado. (Tribunal Supremo de Elecciones, 1978. Ley 6227, Articulo 153)

De otro lado tenemos, que de La Ley del Caodigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo de Colombia, referido a las causales de revocacién
(ley 1437 de 2011) se sefiala que:

Los actos administrativos deberan ser revocados por las mismas autoridades que
los hayan expedido o por sus inmediatos superiores jerarquicos o funcionales, de oficio

0 a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos:
1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucién Politica o a la ley.
2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra
él.
3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona. (Congreso de

Colombia, 2011. Ley 1437, Articulo 93°)

Y en la Ley de Procedimiento Administrativo de Honduras (Decreto 152-87)

precisa que:

El 6rgano que dicto el acto podra anularlo cuando infrinja manifiestamente la Ley,
siempre que no aparezca firme y consentido. Podré revocarlo o modificarlo cuando
desaparecieren las circunstancias que lo motivaron o sobrevinieren otras que, de haber

existido a la razdn, el acto no habria sido dictado. También podréa revocarlo o modificarlo
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cuando no fuere oportuno o conveniente a los fines del servicio para el cual se dicta.
(Gobierno de la Republica de Honduras, 1987, Decreto 152-87, Articulo 121)

Para entender mejor estas situaciones mencionadas, podriamos mencionar como
ejemplos los siguientes: i) La Administracion Tributaria en una verificacion de
obligaciones tributarias, detecta que un contribuyente al presentar en la fecha de
vencimiento su declaracién jurada anual del Impuesto a la Renta, no efectud pago alguno,
pese a haber determinado un importe a pagar. En dicho sentido la Administracion
Tributaria, en base a lo sefialado en el numeral 1 del articulo 78° del Cddigo Tributario,
emitird y notificard una Orden de Pago, que es, un acto administrativo emitido en virtud
de un tributo autoliquidado por el propio contribuyente, lo cual se dio cuando aquel
presentd su declaracion jurada; y mediante la cual se le requerira el cumplimiento del

pago de la deuda determinada.

No obstante, posterior a la presentacion de la declaracion jurada sefialada en el
parrafo anterior y a la notificacién de la citada Orden de Pago, el mismo contribuyente
presenta una nueva declaracion jurada, la que es denominada declaracion rectificatoria,
y en esta Ultima declaracién y como su nombre mismo lo dice, rectifica el importe
determinado y consigna como importe a pagar cero soles, dado que advirtié que no se
consignd en su primera declaracion la totalidad de los gastos incurridos en el gjercicio, lo

que determiné una pérdida tributaria, no existiendo asi un importe a pagar.

Por lo que, estando en el entendido que dicha declaracion rectificatoria surtio
efecto luego de haber transcurrido los 45 dias habiles, sin que la Administracion
Tributaria emitiera pronunciamiento alguno, tal como lo sefiala el articulo 88° de nuestro
Caodigo Tributario, corresponderia que dicho acto emitido al contribuyente, la Orden de
Pago, mediante la cual se le requeria el pago del Impuesto a la Renta sea revocada, dado
que, si bien dicho acto fue emitido validamente; posterior a su emision y notificacién
acontecio el hecho que la declaracién jurada primigenia u original fuera rectificada por
el contribuyente, es decir, la declaracion original que sirvié de sustento para la emision
de dicha orden de pago, ya no contendria la determinacion de la obligacion tributaria
efectuada por el contribuyente, dado que esta se encontraria contenida en la declaracion

rectificatoria presentada por el mismo.

Advirtiendose en dicho sentido que los hechos que un momento dado, sirvieron

como sustento para la emision del acto administrativo, en este caso, habia desaparecido;
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por lo que, en el presente caso, la revocatoria de dicho acto, se encontraria correctamente

declarada.

Situacién que ha sido descrita por el Tribunal Fiscal en reiterada jurisprudencia,
tal como la Resolucion N.° 010453-8-2021, la cual sefial6 lo siguiente:

Que en el presente caso, la Orden de Pago N.° 123-001-0339182 fue emitida el 5
de agosto de 2020 por el Impuesto a la Renta — Rentas del Trabajo del ejercicio 2019
(foja 3), al amparo de lo dispuesto por el numeral 1 del articulo 78 del Codigo Tributario,
sobre la base de la informacion consignada en la declaracion jurada presentada mediante
Formulario PDT 709 N.° 1000131687 de 2 de marzo de 2020, por el monto ascendente a
S/ 4 040,00, mas intereses.

Que de la revisién de la mencionada declaracion jurada (foja 38), se observa que
la recurrente consign6 como deuda tributaria por el referido tributo y ejercicio el importe
de S/ 4 040,00 (casillero 146), el cual no fue cancelado, segun se advierte del reporte

denominado Extracto de Presentaciones y Pagos que obra a foja 33.

Que sin embargo, de autos se verifica que el 7 de junio de 2021, esto es, con
posterioridad a la emision del valor impugnado, la recurrente present6 la declaracion
jurada rectificatoria del Impuesto a la Renta — Rentas del Trabajo del ejercicio 2019
mediante Formulario PDT 709 N.° 1001212836 (fojas 41 a 44), declarando como deuda
tributaria el importe de S/ 0,00 (casillero 146); es decir, determiné una menor obligacion
que la consignada en la declaracion jurada tomada como base para la emision de la orden

de pago impugnada.

Que mediante Informe Técnico N.° 000116-2021-SUNAT/7M0200 de 23 de
noviembre de 2021 (foja 51), la Administracion sefial6 que no ha registrado alguna accion
de fiscalizacidn a la recurrente por la declaracion jurada rectificatoria del Impuesto a la
Renta — Rentas del Trabajo del ejercicio 2019 presentada mediante Formulario PDT 709
N.° 1001212836 y que no ha emitido pronunciamiento sobre la veracidad y exactitud de

los datos contenidos en la misma.

Que en aplicacion de lo dispuesto en la norma antes citada, la declaracion jurada
rectificatoria surte efectos si al haber transcurrido el plazo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles para que la Administracion verifique la veracidad de los datos consignados en

dicha declaracion, ésta no se hubiera realizado.
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Que conforme con lo expuesto, el plazo de cuarenta y cinco (45) dias habiles
sefialado anteriormente transcurrid sin que exista un pronunciamiento de la
Administracion respecto a la veracidad y exactitud de los datos de dicha declaracion
jurada rectificatoria en los términos del articulo 88° del Cdédigo Tributario, por lo que
esta surti6 efectos, razon por la cual, existen circunstancias que evidencian la
improcedencia de la cobranza, correspondiendo revocar la inadmisibilidad declarada por
la Administracion y, en aplicacion del principio de economia procesal, corresponde que
esta instancia deje sin efecto la Orden de Pago N.° 123-001-0339182 atendiendo a los
fundamentos antes expuestos (Tribunal Fiscal, 2021, Resolucién N.° 010453-8-2021, p.
2).

Asi mismo hay que tener en cuenta que si bien en la Resolucion del Tribunal
Fiscal N.° 010453-8-2021, el acto administrativo es revocado y dejado sin efecto, también
puede darse el caso que ante una situacion similar como la mencionada anteriormente, el
acto administrativo no sea dejado sin efecto en su totalidad, dado que si bien se presenta
una declaracion rectificatoria en la que se modifique la determinacion de la obligacion
tributaria, esta no ocasiona que aquella desaparezca, sino que aquella disminuya,

conforme se pueda apreciar de la siguiente jurisprudencia.

Que la Orden de Pago N.° 029-001-4704208, de foja 15, fue girada por el
Impuesto General a las Ventas de julio de 2021, al amparo del numeral 1 del articulo 78
del Cédigo Tributario, sobre la base de la informacion consignada en la declaracion
jurada presentada mediante Formulario Virtual PDT 621 N.° 975964340, por el monto
de S/ 306 428,00.

Que de la revision de la mencionada declaracion jurada de 16 de agosto de 2021,
de foja 17, se observa que por el Impuesto General a las Ventas de julio de 2021, la
recurrente consigné como deuda tributaria el importe de S/ 306 428,00, el que no fue
cancelado, segun se aprecia del reporte “Extracto de Presentaciones y Pagos”, de foja 18;
en consecuencia, dicho valor fue emitido de conformidad con el numeral 1 del articulo

78 del Cddigo Tributario, esto es, por la suma autoliquidada y no cancelada.

Que no obstante, a fojas 74 a 78, se observa que el 12 de octubre de 2021, esto es,
con posterioridad a la emisién de la orden de pago impugnada, la recurrente presentd una
declaracion jurada rectificatoria respecto del referido tributo y periodo, mediante el
Formulario Virtual PDT 621 N.° 0981053081, en la que establecié como total de deuda
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tributaria la suma de S/ 82 071,00, esto es, una menor obligacion tributaria a la
originalmente declarada, no habiendo efectuado al respecto pago alguno, conforme se

advierte del reporte “Extracto de Presentaciones y Pagos” de 28 de diciembre de 2021,

de foja 68.

Que sobre el particular, en el Informe Técnico N.° 000067-2021-SUNAT/7E3100
de 24 de diciembre de 2021, de fojas 66 y 67, la Administracion ha sefialado que no se
registra ningun procedimiento de verificacion a la recurrente respecto de la mencionada

declaracién rectificatoria.

Que en ese sentido, se aprecia que transcurrio el plazo de 45 dias habiles a que se
refiere el numeral 88.2 del articulo 88 del Codigo Tributario, sin que dentro de aquel se
hubiese emitido pronunciamiento sobre la veracidad y exactitud de los datos contenidos
en aquella declaracion rectificatoria, por lo que esta surtio efecto, de acuerdo con lo

previsto por la norma en mencién.

Que atendiendo a ello se advierte la existencia de circunstancias que evidencian
la improcedencia de la cobranza de la deuda contenida en la Orden de Pago N.° 029-001-
4704208, que amerita revocar la inadmisibilidad declarada por la Administracion en la
resolucion apelada, y en virtud del principio de economia procesal, dejar sin efecto dicho
valor, por el importe que excede lo consignado en la mencionada declaracién
rectificatoria (Tribunal Fiscal, 2022, Resoluciéon N.° 00116-4-2022, p. 2).

Conviene precisar que si bien el Cdodigo Tributario, en virtud del articulo 108°
prevé la facultad de la Administracion Tributaria, para que de oficio pueda revocar,
modificar o sustituir sus actos administrativos después que estos han sido notificados, en
la préctica son muy pocos los actos que en virtud del mencionado articulo son revocados
de oficio por la Administracion, dado que, el mismo Codigo Tributario contempla
recursos impugnatorios que puede hacer uso el contribuyente; tales como, la reclamacion
ante la Administracion y el recurso de apelacién ante el Tribunal Fiscal, estableciéndose
como plazos para impugnar el acto administrativo cuestionado, 20 y 15 dias habiles de
notificado el acto administrativo; por lo que, generalmente las revocatorias de los actos

administrativos son a pedido de parte.

Otras de las situaciones mencionadas anteriormente, se encontraba referida a que
ante una verificacion posterior de la determinacion de la obligacion tributaria efectuada

por la Administracion Tributaria y contenida en un acto administrativo, se advirtiera que
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no se tomaron en cuenta todos los aspectos que envolvieron a la operacion analizada que
conllevo a que se efectuara dicha determinacion, y que con este nuevo analisis de la

operacion efectuada la obligacion tributaria determinada varie o desaparezca.

Lo que para un mejor entendimiento mencionaremos el siguiente ejemplo: ii) En
una fiscalizacion efectuada al Impuesto General a las Ventas, la Administracion
Tributaria verificO que el contribuyente declar6 haber efectuado operaciones de
exportacion en el periodo fiscalizado, esto es, operaciones que no se encuentran afectas
al sefialado impuesto, asimismo dicho contribuyente fiscalizado indic6 que habia
efectuado operaciones de venta de bienes muebles a un sujeto no domiciliado, los mismos
que serian consumidos fuera del pais; sin embargo la Administracion Tributaria habia
verificado que la transferencia de propiedad de dichos bienes muebles, se habia realizado
en el pais y a la fecha de su respectivo andlisis, los bienes materia de enajenacion no
habian salido del territorio nacional; por lo que, consideré que se encontraba ante un
supuesto gravado por el Impuesto General a las Ventas -la venta en el pais de bienes
muebles- determindndose en dicho sentido una obligacién tributaria, por lo que, se emiti
como consecuencia de ello un acto administrativo, denominado Resolucion de
Determinacion, que es el acto mediante el cual la Administracion Tributaria da a conocer
al contribuyente el importe determinado, una vez concluida la fiscalizacién o verificacién

efectuada.

La situacion descrita que es comunmente llamada reparo, dado que la
Administracion acota o corrige la determinacion efectuada por un contribuyente en la
declaracion jurada presentada; tal situacion fue controvertida por el contribuyente,
presentando para ello, un recurso impugnatorio, lo que conllevaria a verificar si la
determinacion efectuada y contenida en el mencionado acto administrativo -Resolucion

de Determinacion- se encontraria acorde a ley.

Sin embargo, se verificd que, si bien la transferencia de propiedad se habia
realizado en el pais antes del embarque, se advirtio que a la fecha del andlisis efectuado
no se habia tomado en cuenta que el plazo de 60 dias calendario, desde la emision del
comprobante de pago de los bienes muebles, no habian transcurrido. Y es dicho plazo el
que prevé la Ley del Impuesto General a las Ventas para que las exportaciones cuya
transferencia se haya realizado en el pais, sean embarcadas a su pais de destino, y no se

desnaturalicen, es decir, sigan siendo consideradas como exportaciones.
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Por lo que, se podria concluir que, en el reparo efectuado por la Administracion
en la fiscalizacién efectuada, no se habrian tomado en cuenta, todas las situaciones que
envolvieron a la operacion observada, situacion que se pudo advertir en esta nueva
verificacion, ante el recurso impugnatorio presentado por el contribuyente.
Correspondiendo en dicho caso planteado proceder a revocar el acto administrativo

emitido.

Lo cual es conforme con la jurisprudencia emitida por el Tribunal Fiscal, en la
que se advirtid que si bien se emitieron actos administrativos no se tomaron en cuenta
todas las situaciones al respecto, conforme podemos advertir en la siguiente resolucion,
dado que si bien la Administracion emitié Ordenes de Pago en las que se le requeria el
cumplimiento de un importe a pagar, las cuales tenian como sustentd la propia
declaracion presentada por un contribuyente en la que aquel determind su obligacion

tributaria, no se tomo en cuenta la condicion del sujeto:

Que las Ordenes de Pago N.° 021-001-0531445 y 021-001-0530334 fueron
giradas por Aportaciones al Régimen Contributivo de la Seguridad Social en Salud de
junio y julio de 2021.

Que al respecto, debe advertirse que el recurrente es un consorcio con contabilidad
independiente a la de sus partes contratantes y no puede considerarse contribuyente
respecto de las Aportaciones al Régimen Contributivo de la Seguridad Social en Salud,
al no habérsele contemplado como tal en las normas que regulan dicho tributo, tal como
este Tribunal lo ha establecido en la Resolucion N.°10885-3-2015.

Que en tal sentido, al existir circunstancias que evidencian la improcedencia de la
cobranza de las érdenes de pago impugnadas, procede revocar la inadmisibilidad
declarada por las Resoluciones de Intendencia N.° 0250140032115 vy
0250140032295 v, en virtud del principio de economia procesal, dejar sin efecto
las Ordenes de Pago N.° 021-001-0531445 y 021-001-0530334 (Tribunal Fiscal,
2022, Resolucion N.° 00428-11-2022, p. 2)

Finalmente, otra de la situaciones que comunmente han conllevado a la
revocatoria de los actos administrativos es debido a una valoracion distinta de los hechos
analizados, por un lado por ejemplo, la Administracion Tributaria al concluir una
fiscalizacion determina reparos a un contribuyente fiscalizado en base a lo actuado en la

citada fiscalizacion y a lo verificado en los medios probatorios presentados por el
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contribuyente; sin embargo, ante una impugnacion presentada por aquel, el Tribunal
Fiscal (6rgano encargado de resolver en segunda instancia administrativa) concluye en
sentido contrario a lo efectuado por la Administracion al haber realizado una valoracion

distinta de los hechos acontecidos, procediendo a revocar el acto administrativo.

Dicha situacion se puede advertir en los reparos efectuados por la Administracion
al crédito fiscal del Impuesto General a las Ventas, en las que calificd a las operaciones
efectuadas por un contribuyente como operaciones no reales, calificativo que se da en
dos supuestos de conformidad con la propia ley del sefialado tributo, esto es, por que la
operacion que se consigna en el comprobante de pago, nunca existid, o por que la persona
que emitié el comprobante de pago, no fue quien realmente realizd la operacion,
conclusion a la que primigeniamente lleg6 la Administracion, sustentando entre otros,
aquella observacion ante la insuficiente documentacion probatoria presentada por el
recurrente y los resultados obtenidos en los cruces de informacién efectuados a las
personas que emitieron los comprobantes de pago observados; sin embargo, para el
Tribunal Fiscal al resolver dicha controversia, indica que la documentacion presentada
por el contribuyente era lo minimo indispensable que aquel debia tener, asi como que las
observaciones encontradas a traves de cruces de informacion (esto es a terceros —
proveedores o prestadores de servicios) no podrian ser atribuibles al contribuyente, y por
consiguiente procedia a revocar el acto administrativo impugnado, situacion que

podemos advertir de lo sefialado en la Resoluciéon N.° 06181-8-2022, entre otras.

Que conforme con la documentacion analizada en los considerandos precedentes
y los hechos antes descritos, la recurrente adjunto medios de prueba que
constituyen un nivel probatorio minimo de la efectiva prestacion de los servicios
descritos en los comprobantes de pago objetados por la Administracién, servicios
que fueron utilizados en la ejecucion de la obra “Mejoramiento y Ampliacion del
Sistema de Agua Potable y Construccién del Sistema de Alcantarillado del Centro
Poblado de Victor Raul — Provincia de Virl — La Libertad, Sub Contrato”, hasta
que se resolvid el contrato por no haberse observado las obligaciones pactadas en
la prestacion de servicios. En consecuencia, el reparo bajo analisis no se encuentra

arreglado a ley, por lo que corresponde levantarlo. (Tribunal Fiscal, 2022, p. 29).

En dicho sentido, como se ha podido advertir la revocatoria del acto

administrativo trae consigo el pronunciamiento sobre el fondo, al analizarse los
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fundamentos juridicos que sirvieron de base para la emision del acto, el que como hemos
sefialado, pueden variar, desaparecer o incluso darse bajo un razonamiento equivocado,
situacion que ha sido sefialado por el Tribunal Constitucional en lo referido a la
revocatoria, precisando que esta busca corregir el error en el razonamiento l6gico juridico
- error in iudicando o error en el juzgar — (EXP. N.° 10168-2006-PA/TC). Y como

consecuencia de ello es que el acto deje de causar efectos juridicos.

Otra situacion que cabe mencionar es que de lo sefialado en este punto en torno a
la revocatoria del acto administrativo, es que se puede advertir una suerte de dos tipos de
revocatoria, precisandose que estos dos tipos de revocatoria no es referida a los efectos
que causa la revocatoria del acto, si no a la entidad que revoca el acto (Administracion

Tributaria — Tribunal Fiscal).

En primer lugar, mencionaremos a la Administracion Tributaria la cual cuenta
con una explicita base legal, el mencionado articulo 108° del Cddigo Tributario, que
como hemos indicado, por intermedio del cual se faculta la revocacion del acto
administrativo a la entidad que emiti6 dicho acto (Administracion Tributaria),
evidenciandose en dicho sentido que dicho articulo no seria aplicable para el Tribunal

Fiscal.

Por lo que nos preguntamos cual seria la base legal que faculta al Tribunal Fiscal
para revocar dicho acto, o porque falla en dicho sentido al resolver las controversias
tributarias entre la Administracion Tributaria y los administrados, teniéndose en cuenta
que el Codigo Tributario no contiene algun articulo que sefiale ello; y adelantandonos un
poco al tema que tocaremos mas adelante, el “Glosario de Fallos del Tribunal Fiscal” el
mismo que resulta de obligatorio cumplimiento para todos los vocales del Tribunal Fiscal,
contiene los distintos fallos 0 maneras de resolver cuando se emite un pronunciamiento
sobre el fondo del asunto; es decir cuando se decide sobre la controversia en si, los fallos
que podrian acontecer en lo referido a tributos internos -no quejas- serian (Fundada,
infundada, confirmar, revocar, entre otros) Entendiendo del analisis efectuado a dicho
glosario que los primeros de ellos (Fundada e infundada) se da generalmente cuando no
hay un acto administrativo, emitido por la Administracion Tributaria que resuelva una

controversia en primera instancia, es decir, como una apelacion de puro derecho?; una

2 Entendida asi por la apelacion en la que se discute la correcta aplicacién de una norma, no existiendo
hechos que probar, ni siendo requisito interponer previamente un recurso de reclamacion.

35



apelacion contra una ficta denegatoria®; o cuando en instancia de apelacion se opone la
prescripcion de la deuda, lo que para un mejor entender de este Gltimo supuesto, hay que
tener en cuenta que si bien la prescripcion puede ser alegada en cualquier estado del
procedimiento contencioso, nada impediria a un contribuyente oponer la prescripcion en
instancia de apelacion (segunda instancia), en dicho sentido cuando se emitio el acto
administrativo impugnado (emitido en primera instancia) la Administracion no tenia
conocimiento de este Gltimo cuestionamiento, por consiguiente, en este caso, si bien si
hay un acto administrativo emitido por la Administracion Tributaria, en el no hay
pronunciamiento de la prescripcidn alegada -no hay acto administrativo que se pronuncie
respecto de tal aspecto-, cumpliéndose en dicho sentido con la premisa sefialada respecto

de cuando el Tribunal Fiscal falla como fundada o infundada.

Por lo que, contrario a lo sefialado en los parrafos anteriores, cuando si se cuenta
con el acto administrativo emitido por la Administracion Tributaria, tal como la
resolucion que resuelve la controversia en primera instancia, es que al resolverse en
segunda instancia dicha controversia el Tribunal Fiscal optard por revocar o confirmar

dicho acto.

Pues bien, dado que en el presente punto hemos desarrollado la revocatoria de los
actos administrativos, y hemos tratado de explicar en qué casos el Tribunal Fiscal
procederd a revocar el acto administrativo como forma de resolver una controversia,
consideramos que dicho 6rgano ha tomado en cuenta para emitir su glosario de fallos en
lo que respecta a la revocatoria, lo sefialado en la Ley del Procedimiento Administrativo
General, el cual resulta siendo aplicable supletoriamente a los procedimientos tributarios,
en virtud de lo sefialado en la Norma IX del Codigo Tributario, teniéndose en cuenta que,
como ya hemos mencionado el articulo 108° del Codigo Tributario no es aplicable para

dicho 6rgano.

En esa linea el articulo 214° de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
referido a la revocacion, sefiala entre otros que cabe la revocacion de actos

administrativos, con efectos a futuro, en cualquiera de los siguientes casos:

3 Es la apelacion efectuada una vez vencido el plazo que tenia la Administracion Tributaria para resolver
su recurso de reclamacién y esta no lo hubiera hecho; se asume la negatoria de la pretension planteada por
un contribuyente.
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214.1.2 Cuando sobrevenga la desaparicion de las condiciones exigidas
legalmente para la emision del acto administrativo cuya permanencia sea

indispensable para la existencia de la relacion juridica creada.

214.1.3 Cuando apreciando elementos de juicio sobrevinientes se
favorezca legalmente a los destinatarios del acto y siempre que no se genere

perjuicios a terceros.

214.1.4 Cuando se trate de un acto contrario al ordenamiento juridico que
cause agravio o perjudique la situacion juridica del administrado, siempre que no

lesione derechos de terceros ni afecte el interés publico.

Siendo que de la lectura de dicho articulado, observamos que la Ley de
Procedimiento Administrativo General, no pretende que la revocatoria del acto
administrativo, pudiera ser solo efectuada por la misma entidad que lo emitid, al no
precisarse ello, entendiéndose en dicho sentido, que esto también podra ser efectuada por
la mas alta autoridad administrativa, que en nuestro caso especifico seria el Tribunal
Fiscal, lo cual se refuerza en lo sefialado en nuestro Cédigo Tributario, en lo referido a

que la resolucion emitida por el referido érgano, agotara la via administrativa.

Finalmente, si bien en este punto se han mencionado casos referidos a la
desaparicion de las condiciones exigidas para la emisién de un acto administrativo que
ocasione su revocatoria (214.1.2 de la LPAG), o de un acto contrario al ordenamiento
juridico (214.1.4 de la LPAG); en lo referido a lo sefialado en el 214.1.3 de la LPAG,

resulta propicio mencionar lo sefialado por Garcia Moron (2020) al respecto:

Se razona en el sentido que se puede volver hacia atras los actos de gravamen o
desfavorables a los administrados, en razén de algin elemento de juicio objetivo
sobreviniente a aquella decision que cre6 una carga, una obligacién o un perjuicio al
administrado, y que con su evidencia o cambio de circunstancias, se aprecia que ahora

resulta injustificado mantener.

En ningun caso se trata de favorecer ilegalmente al administrado, de modo
arbitrario, basado exclusivamente en el cambio de criterio subjetivo de las autoridades, o
dar preferencias indebidas al ciudadano. Por ello s6lo procede cuando aparecen razones
sobrevinientes objetivas que asi lo hagan necesario y ello quede explicado en la

motivacion del acto de revocacion (pp. 178-179).
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Asi mismo, y para ya tener un panorama mas completo sobre la revocatoria del
acto administrativo conviene precisar que hemos mencionado la base legal que le resulta
aplicable a la Administracion Tributaria y a la que consideramos aplicable al Tribunal
Fiscal; sin embargo, cuando dichas entidades resuelven la controversias planteadas por
los contribuyentes, y advierten o se dan algunas de las situaciones que conllevarian a la
revocatoria del acto administrativo; cabe detallar como se da el fallo de su resolucién y
cual es el acto en si que es revocado por dichas entidades, puesto que, queda la duda si lo
que se revoca es el acto emitido al concluir la verificacion o fiscalizacién, el que
comunmente son llamados valores (acto que contiene la determinacion de la obligacion
tributaria), tales como: la orden de pago o la resolucion de determinacion, o es el acto
emitido en consecuencia del recurso impugnatorio presentado por un contribuyente

(como por ejemplo la Resolucién de Intendencia).

Empecemos por el primero de ellos, es decir por la Administracion Tributaria,
cual es el acto que es revocado por dicha entidad, teniendo en cuenta que como hemos
tambien sefialado los actos revocados de oficio suelen ser casi imperceptibles dado que
la mayoria de ellos, son a pedido de parte, esto es, ante un recurso impugnatorio
presentado por un contribuyente (recurso de reclamacion) en el que alega que el acto
administrativo que contiene la determinacion de la obligacién tributaria debe ser
revocado, en dicho sentido, ante el mencionado recurso presentado ante la
Administracion Tributaria, aquella resolvera como infundada o fundada su reclamacion
y en atencidn a esta ultima declaracion procedera en este caso a dejar sin efecto el valor
emitido, que es la consecuencia juridica de la revocatoria. Por lo que, podriamos concluir
en dicho sentido, que no es que la Administracion Tributaria, resuelve o falla REVOCAR,
sino que declara FUNDADA la reclamacion (recurso impugnativo presentado por el
contribuyente) y ordena DEJAR SIN EFECTO el valor emitido, que como se ha

precisado es el efecto juridico de la revocatoria del acto administrativo.

Una situacion distinta es la que sucede en el Tribunal Fiscal, dado que aquel si
contempla como fallo REVOCAR; sin embargo, lo que revoca dicho colegiado es el acto
emitido por la Administracion Tributaria (Resolucion de Intendencia), mediante el cual
la sefialada entidad resolvio el recurso impugnativo presentado por el contribuyente
(resolucién de primera instancia - reclamacion) y seguidamente ordena DEJAR SIN
EFECTO el valor impugnado, que como hemos dicho es el efecto juridico de la

revocatoria.
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Por lo tanto, ninguna de las dos entidades falla sefialando la revocatoria del acto
administrativo que contiene la determinacién de la obligacion tributaria, lo que hacen
ambas es dejar el mismo sin efecto, lo que a buena cuenta debemos entender que esta
ultima orden dada por dichas entidades no es otra cosa que la revocatoria en si del acto
administrativo que contiene la determinacién de la obligacion tributaria, dado que su

efecto es el que si se encuentra expresamente sefialado por tales entidades.
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CAPITULO Il: PROBLEMATICA E IMPLICANCIAS
TRIBUTARIAS ANTE LA VULNERACION DEL
PROCEDIMIENTO

2.1 Jurisprudencia del Tribunal Fiscal en torno a la vulneracion del
procedimiento - determinacion sobre base presunta

La determinacion de la obligacion tributaria, conforme hemos sefialado en el presente
trabajo es una facultad de la que goza la Administracion Tributaria — SUNAT; y esta
puede ser realizada como hemos sefialado sobre base presunta; pero para que
estrictamente ocurra ello, el contribuyente deberd haber incurrido en algunos de los
supuestos contemplados en el articulo 64° del Cdodigo Tributario, y con ello habilitara a
la Administracion Tributaria a efectuar dicha determinacion, siguiendo para ello alguno
de los procedimientos que se encuentran plenamente establecido en los articulos 66° al
72° del sefialado Cddigo Tributario.

A lo largo de los afios la posicion del Tribunal Fiscal ha ido cambiando, respecto
a la forma de resolver las controversias planteadas por los contribuyentes, respecto a la
vulneracion del procedimiento establecido en la determinacion de la obligacion tributaria
efectuada sobre base presunta por la Administracion Tributaria; situacion que

desarrollaremos en el presente punto.

Analicemos en primer lugar lo acontecido en la Resolucién N.° 01322-1-2004, en
donde el Tribunal Fiscal emitié pronunciamiento respecto del reparo efectuado por la
Administracion Tributaria al Impuesto a la Renta y al Impuesto General a las Ventas del
periodo 1997 por presuncion de ingresos omitidos por diferencias en cuentas bancarias,

en la que se indicé lo siguiente:

Que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 71° del citado codigo “cuando se
establezca diferencia entre los depositos en cuentas bancarias operadas por el deudor
tributario y/o terceros vinculados y los depoésitos debidamente sustentados”, la
Administracion podra presumir ingresos omitidos por el monto de la diferencia,
precisandose que la Administracion imputara el nivel de ingresos presuntos

proporcionalmente al nivel de ingresos mensuales declarados, agregandose que sera de
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aplicacion la presunciéon, cuando estando el deudor tributario obligado o requerido por la

Administracion, a declarar o registrar las cuentas bancarias, no lo hubiera hecho;

Que en lo que respecta al procedimiento de determinacion sobre base presunta
aplicado por la Administracion, aparece de autos que mediante el Requerimiento N.°
0032C-1-98, se solicito el sustento de la presuncién de ingresos omitidos por los saldos
de las cuentas bancarias al 31 de diciembre de 1997 de las Cuentas N.° 0011-0310-
0100003606-09 del Banco Continental y 750-149596 del Banco Interbank, apreciandose
del Anexo N.° 2 al citado requerimiento, obrante a folio 196, que se ha relacionado los
ingresos registrados en el Libro de Inventarios y Balances con el monto de los saldos de
cuentas bancarias no registradas, determinandose ingresos omitidos para efecto del

Impuesto a la Renta y del Impuesto General a las Ventas.

Que en tal sentido, la Administracion ha determinado ingresos omitidos
utilizando los saldos de cuentas bancarias al 31 de diciembre de 1997 [cursivas
afiadidas], tal como se verifica de las copias de los estados de cuenta de diciembre de
1997 que obran a folios 598 a 708, sin embargo de acuerdo con el citado articulo 71°, se
considera como ingresos omitidos presuntos a la diferencia entre los depdsitos en cuentas
bancarias operadas por el deudor tributario y/o terceros vinculados y los depdsitos
debidamente sustentados, mientras que en el caso materia de grado se han comparado los

saldos bancarios y no los depositos bancarios.

Que si bien existe causal para que la Administracion efectle la determinacion de
la deuda tributaria sobre base presunta, la aplicacion del procedimiento establecido en el
articulo 71° no es la correcta [cursivas afiadidas], por lo que cabe declarar la nulidad e
insubsistencia de la apelada en dicho extremo a fin que la Administracion aplique la
presuncién regulada por el precitado articulo tomando como referencia los depésitos que

se hayan realizado en las mencionadas cuentas bancarias. (Tribunal Fiscal, 2004, p. 3)

Que conforme se advierte de la Resolucién N.° 01322-1-2004, en primer lugar el
Tribunal Fiscal verificé que la Administracion Tributaria se encontraba facultada para
efectuar la determinacion sobre base presunta, al existir causal habilitante para efectuar
dicha determinacion, luego de ello, procede a verificar la aplicacion del procedimiento
legalmente establecido, que en dicho caso, la Administracion siguié el contemplado
especificamente en el articulo 71° del Codigo Tributario, referido a la presuncion de

ingresos omitidos por diferencias en cuentas bancarias; advirtiéendose en dicho sentido,
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que la Administracion a efectos de determinar los ingresos omitidos para el periodo 1997,
utilizo los saldos de las cuentas bancarias al 31 de diciembre de dicho afio, cuando los
ingresos omitidos debieron establecerse, en base a las diferencias entre los depdsitos de
las cuentas bancarias y los depositos debidamente sustentados, incumpliéndose lo
sefialado en el procedimiento aplicado, motivo por el cual se procedié a declarar la
nulidad ante la vulneracion del procedimiento, ordenandose a la Administracion aplicar
correctamente dicho procedimiento y como consecuencia de ello, se le ordend emitir un

nuevo pronunciamiento en virtud de lo ordenado por el Tribunal Fiscal.

De otro lado tenemos a la Resolucion N.° 00487-3-2004, en donde el Tribunal
Fiscal, analiza y emite pronunciamiento respecto del reparo efectuado por la
Administracion Tributaria al Impuesto a la Renta del ejercicio 2000 por presuncién de
ventas omitidas por diferencia entre los bienes registrados y los inventarios, sefialandose

lo siguiente:

Que respecto del reparo por ventas omitidas, de la documentacion que obra en el
expediente se observa que mediante el mencionado requerimiento y sus anexos, la
Administracion comunico al recurrente la omision de registrar comprobantes de pago de
compras, Yy le solicitd el sustento respectivo, apreciandose en los resultados que éste
reconocio que no fueron anotados y procedié a presentarlos, por lo que se acredita la
existencia del supuesto habilitante para que la Administracion determine la obligacion
sobre base presunta, en virtud del numeral 4 del articulo 64° del citado Codigo Tributario.

Que el sétimo parrafo del articulo 69° del citado codigo, establece que cuando la
Administracion determine diferencias de inventario que resulten de las verificaciones
efectuadas con sus libros y registros contables y documentacion respectiva, presumira
ventas omitidas, en cuyo caso seran atribuidas al periodo requerido en que se encuentran
tales diferencias, sefialandose que las ventas omitidas se determinan multiplicando el
namero de unidades que constituyan la diferencia hallada por el valor de venta que figure
en el ultimo comprobante de pago emitido por el contribuyente en cada mes
correspondiente a dicho periodo;

Que de la lectura del referido articulo 69°, se desprende que el inventario que
determine la Administracion debe provenir de la verificacién de los libros y registros
contables y su documentacion respectiva, lo cual significa que la determinacion del

“inventario documentario” debe partir de un inventario inicial correspondiente a la fecha
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del periodo requerido, y considerar todo el movimiento de existencias (ingresos y salidas)

sobre la base de los libros y registros contables y su documentacidn sustentatoria;

Que conforme se aprecia de autos, tanto el inventario inicial como el inventario
final de los mencionados productos fueron tomados del Libro de Inventarios y Balances
que en copia obra en el expediente, asimismo la Administracion efectudé una tabulacién
de los comprobantes de pago emitidos y recibidos por el recurrente, determinandose
ventas omitidas en funcion al valor unitario promedio, calculado en base a las ventas de

cada uno de dichos productos ocurridas en el ejercicio 2000;

Que sin embargo, se observa que para la determinacion del inventario se ha
tomado en cuenta facturas que no se encontraban anotadas en el registro de compras de
la recurrente en el afio 2000, lo que resulta ajeno al procedimiento segun el criterio

establecido por este Tribunal en su Resolucion N.° 574-3-2001 de 11 de mayo de 2001,

Que en ese sentido, existiendo causal para efectuar la determinacion de la
obligacion [cursivas afadidas] tributaria sobre base presunta, procede que la
Administracion realice una nueva determinacion de acuerdo con las normas que resulten

de aplicacion al caso de autos. (Tribunal Fiscal, 2004, p. 2)

Que conforme se advierte de la Resoluciéon N.° 00487-3-2004, el Tribunal Fiscal
al analizar el reparo sobre base presunta, verifica que el contribuyente incurrié en una de
las causales establecidas en el articulo 64° del Codigo Tributario, facultando a la
Administracion Tributaria a efectuar dicha determinacién, y luego de ello procede a
verificar la aplicacion del procedimiento respectivo, que en dicho caso, la Administracion
siguio el procedimiento establecido en el articulo 69° del Cddigo Tributario, referido a la
presuncion de ventas omitidas por diferencia entre los bienes registrados y los
inventarios; advirtiéndose que la Administracion a efectos de determinar el inventario
tomo en cuenta facturas que no se encontraban anotadas en el Registro de Compras, lo
gue no se encontraba acorde con el procedimiento establecido en el citado articulo,
situacion que motivo a que se procediera a declarar la nulidad ante la vulneracion del
procedimiento legalmente establecido, ordenandose a la Administracion Tributaria a
realizar una nueva determinacion y en consecuencia de ello, debera emitirse un nuevo

pronunciamiento.

En el mismo sentido que las resoluciones mencionadas en los parrafos

precedentes se pronuncio el Tribunal Fiscal en las Resoluciones N.° 7637-3-2009; 1931-
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4-2003; 2565-3-2003; 4092-3-2003; 7711-3-2004 y 3593-4-2003, concluyendo de la

siguiente forma:
En la Resolucion N.° 7637-3-2009 se sefial6 que:

Que en tal sentido, considerando que se ha establecido que en el caso de autos
existe causal para determinar la obligacion tributaria sobre base presenta pero que
en la aplicacion del procedimiento la Administracion no se cifié a lo establecido
por las normas glosadas, conforme lo ha establecido la jurisprudencia fiscal,
procede declarar nulo el reparo bajo analisis. (Tribunal Fiscal, 2009, p. 4)

En la Resolucion N.° 1931-4-2003, el Tribunal Fiscal concluye:

Que si bien en el presente caso existe causal para que la Administracion
procediera a determinar la obligacion tributaria de la recurrente por concepto del
Impuesto a la Renta de manera presunta, se tiene que el procedimiento seguido
por la Administracion para determinar las diferencias de inventario, no se ajusta
a lo establecido por el articulo 69° del Codigo Tributario, corresponde declarar la
nulidad e insubsistencia de la apelada en este extremo, debiendo Ila
Administracion proceder a determinar la obligacion tributaria de la recurrente,
con estricta sujecion a alguno de los procedimientos establecidos en el Cddigo

Tributario o en la Ley del Impuesto a la Renta. (Tribunal Fiscal, 2003, p. 4)
En la Resolucion N.° 2565-3-2003, se indico:

Que teniendo en cuenta que en el caso de autos, existe causal para determinar la
obligacion tributaria sobre base presunta y estando a que el procedimiento
previsto en el articulo 69° del Codigo Tributario no se arregla a ley toda vez que
la diferencia de inventario fue erroneamente determinada, al haber deducido
indebidamente la entrega de mercaderias en consignacion en el calculo del
inventario final “segun SUNAT?”, y, que la diferencia de inventario fue valuada
indebidamente, ya que se usé valores de venta promedio informados por terceros,
procede declarar nula e insubsistente la apelada en este extremo, a fin que la
Administracion Tributaria emita nuevo pronunciamiento teniendo en cuenta lo

sefialado precedentemente. (Tribunal Fiscal, 2003, pp. 5-6)

En la Resolucién N.° 4092-3-2003, se menciono:
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Que en este orden de ideas, en el presente caso, la determinacion de los ingresos
omitidos en base al porcentaje de utilidad bruta de contribuyentes de giro similar,
no se ajustan a lo normado en el articulo 42° de la Ley, por lo que no procede su
acotacion al amparo de aquel articulo;

Que en tal sentido de la documentacidn que obra en el expediente, se aprecia que
conforme con lo dispuesto por el articulo 64° del Codigo Tributario, existe causal
para que se efectle la determinacion sobre base presunta, al haberse incurrido en
el supuesto previsto en el numeral 2) del citado articulo, corresponde declarar nula
e insubsistente la apelada a fin de que la Administracién Tributaria efectie una
nueva determinacion del Impuesto General a las Ventas de marzo a diciembre de
1998. (Tribunal Fiscal, 2003, p. 7)

En la Resolucion N.° 7711-3-2004, se precisé que:

Que en la determinacion del valor de venta promedio se observa que en los casos
en los que el auditor no disponia del valor de venta unitario promedio, incremento
el valor de compra en 12%, procedimiento que no estd contemplado en la

mencionada norma;

Que tal como se advierte, el procedimiento empleado por la Administracion
respecto a la valuacion de algunos productos no se encuentra arreglado a ley, sin
embargo, teniendo en cuenta que en el caso de autos, existe causal para determinar
la obligacion tributaria sobre base presunta, procede declarar nula e insubsistente
la apelada debiendo la Administracion emitir nuevo pronunciamiento teniendo en

cuenta lo sefialado precedentemente. (Tribunal Fiscal, 2004, pp. 2-3)
Y en la Resolucion N.° 3593-4-2003, también se concluye en el mismo sentido:

Que si bien existe causal para que la Administracion efectué la determinacién de
la deuda tributaria sobre base presunta, la aplicacién del procedimiento
establecido en el articulo 69° no es correcta, por lo que cabe declarar la nulidad e
insubsistencia de la apelada en dicho extremo a fin que la Administracion aplique
la presuncion regulada por el precitado articulo tomando como referencia los
inventarios comprobados y valuados segun los libros y registros del recurrente, u
otra permitida por el Codigo Tributario o por la Ley del Impuesto a la Renta.
(Tribunal Fiscal, 2003, p. 5)
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De las resoluciones citadas en el presente punto, advertimos que el criterio del
Tribunal Fiscal ante la vulneracion del procedimiento en la determinacion sobre base
presunta efectuada por la Administracion Tributaria, se cefiia en primer lugar a verificar
si se encontraba acreditaba la causal que habilitaba a la Administracion Tributaria a
efectuar dicha determinacion, para posteriormente verificar si se habia seguido el
procedimiento establecido para determinar los ingresos presuntos, concluyendo en todas
las resoluciones citadas, que efectivamente al advertirse causal habilitante la
Administracion se encontraba facultada para efectuar dicha determinacion; sin embargo
al no haberse seguido el procedimiento establecido para las presunciones aplicables,
correspondia declarar la nulidad del acto impugnado, lo que conllevaba a que la
Administracion Tributaria emitiera un nuevo pronunciamiento, corrigiendo el

procedimiento seguido, lo cual en otras palabras, es el efecto de la nulidad declarada.

Sin embargo, con el transcurrir del tiempo el Tribunal Fiscal cambia la forma de
resolver las controversias existentes en base a la vulneracion del procedimiento en la
determinacion de la obligacion tributaria sobre base presunta, dado que, como hemos
venido sefialando y a la vez citando la jurisprudencia emitida por dicho 6rgano; aquel
declaraba la nulidad en los casos en que si bien se verificaba la causal habilitante, no se
seguia en sentido estricto el procedimiento establecido de la presuncion aplicable. Sin
embargo, posteriormente a las resoluciones que hemos citado a manera de ejemplo, el
Tribunal Fiscal, cambia su forma de decidir, ordenandose ya no la nulidad sino la
revocatoria de lo actuado, es decir se aparta de sus propios criterios expuestos, lo que en
principio acontece, una dualidad de criterio, al existir resoluciones que versan sobre las
mismas controversias, pero con fallos contradictorios, tal como lo sefialado en la
Resolucion del Tribunal Fiscal N.° 18803-2-2011 en la que al analizar el reparo efectuado
por la Administracién Tributaria al Impuesto General a las Ventas de los periodos de
marzo a mayo de 2002, por presuncion de ventas o ingresos por omisiones en el Registro
de Compras, al amparo de lo establecido en el articulo 67° del Codigo Tributario, verifica

que no se siguio correctamente el procedimiento a seguir, y sefialo lo siguiente:

Que en consecuencia, al no haber cumplido el recurrente con exhibir los citados
documentos que sustentaban su contabilidad, se configurd la causal prevista en
el numeral 3 del articulo 64° del Codigo Tributario. Que en tal sentido, la

Administracion se encontraba facultada para efectuar la determinacién sobre base
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presunta, por lo que corresponde determinar si el procedimiento seguido se

encuentra arreglado a ley.

Que si bien la diferencia encontrada no desvirtta la condicion establecida
en el anotado articulo 67°, respecto a que las omisiones deben resultar mayores al
10% de las compras en los meses en que tales omisiones se detectaron, este dato
tiene incidencia en el procedimiento de presuncion, toda vez que el porcentaje de
omisioén se calcula dividiendo las compras omitidas entre el total de compras de
los meses en los que se detectd dicha omision, criterio establecido en las
Resoluciones N.° 01422-5-2005 y N.° 13165-1-2009, entre otras.

Que en consecuencia, si bien la Administracion se encontraba facultada
para determinar la obligacion tributaria sobre base presunta, el procedimiento
seguido no se encuentra arreglado a ley, por lo que corresponde revocar la
apelada y dejar sin efecto [cursivas afiadidas] las Resoluciones de Determinacién
N.° 024-003-0008846 a N.° 024-003-0008848. (Tribunal Fiscal, 2011, p. 5)

Que en dicho sentido, el Tribunal Fiscal verifica que la Administracion se
encontraba facultada para efectuar la determinacion sobre base presunta, dado que en este
caso especificd, confirma que se configurd la causal habilitante para ello; y a partir de
dicha confirmacién procede a verificar si el procedimiento seguido para realizar tal
determinacion se encontraba arreglado a ley, concluyéndose que este habia sido
vulnerado; no obstante ello, lejos de declarar su nulidad y ordenarse a la Administracion
Tributaria emitir un nuevo pronunciamiento, por efecto de dicha nulidad declarada;
procede a revocar la apelada y dejar sin efecto los valores, sin exponer mayor sustento
respecto del sentido en que se resuelve dicho reparo, teniéndose en cuenta que la nulidad
que debio declararse ante la vulneracion del procedimiento, en principio se encuentra
tipificada en nuestro Cddigo Tributario y asi mismo conforme lo hemos sefialado, dicho
fallo resulta ser contradictorio, respecto a otras resoluciones citadas en el presente punto,
que emitieron pronunciamiento en torno a la vulneracion del procedimiento respecto a la

determinacion sobre base presunta.

Tal situacidon también la podemos advertir de lo sefialado en la Resolucién N.°
0927-5-2018, en la que se analiza entre otros el reparo efectuado al Impuesto a la Renta

del ejercicio 2006 por ingresos omitidos sobre base presunta, en aplicacion del

47



procedimiento establecido en el articulo 70° del Cddigo Tributario, donde se sefial6 lo

siguiente:

Que estando a lo antes expuesto, se aprecia que se encuentra acreditada la
configuracion de la causal prevista en el numeral 2 del articulo 64° del Cédigo
Tributario [cursivas afadidas], toda vez que no se encuentra sustentada la
mencionada Cuenta 46 — Cuentas por Pagar Diversas por el monto de S/. 310
000,00, en tal sentido, la Administracion se encontraba facultada para determinar
la obligacion tributaria sobre base presunta, correspondiendo analizar el

procedimiento utilizado.

Que teniendo en cuenta lo expuesto, a efecto de determinar el monto de
los ingresos presuntos para efecto del Impuesto a la Renta del ejercicio 2006,
correspondia que la Administracion aplicara a la diferencia patrimonial hallada el
coeficiente obtenido de dividir el monto de las ventas declaradas o registradas
entre el valor de las existencias declaradas o registradas al final del ejercicio en
que se detecte la omisién, con lo cual no procedid, por lo que el procedimiento de
determinacion de la obligacion tributaria efectuado por la Administracion no se
encuentra arreglado a ley [cursivas afiadidas], en consecuencia, corresponde
revocar la resolucién apelada en este extremo, y dejar sin efecto la Resolucion de
Determinacion N.° 122-003-0001089. (Tribunal Fiscal N.° 0927-5-2018, 2018).

En dicho sentido tanto en la Resolucion N.° 18803-2-2011, como en la Resolucion
N.° 0927-5-2018 citadas en los parrafos anteriores, como en otras Resoluciones tales
como la 07342-4-2017, 04115-1-2014, 06555-4-2010, 16555-10-2011, el Tribunal Fiscal

resuelve de la misma forma, esto es, revocandose y dejandose sin efecto los valores.

Tal situacidn pareceria ir de la mano con el Glosario de Fallos del Tribunal Fiscal,
aprobado en octubre del 2009, el que de conformidad con el Acta de Reunion Sala Plena
N.° 2009-19, tendria como objetivo, unificar y uniformizar los fallos que emplea el
Tribunal Fiscal en las resoluciones que emitan, precisandose ademas que dicho glosario
seria de obligatorio cumplimiento para todos los vocales del Tribunal Fiscal. (Ministerio
de Economia y Finanzas, Tribunal Fiscal, 2009, Acta N.° 2009-19, p. 2)
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En el que si bien en dicho momento*, es decir al momento de su aprobacion no
contemplé un fallo referido a la determinacion de la obligacion tributaria efectuada sobre
base presunta; ello se dio, en mayo de 2010, mediante el Acta de Reunion Sala Plena N.°
2010-06, 2010 en la cual se incluy6 que: Cuando la Administracién no cuenta con causal
y/o0 no ha seguido el procedimiento establecido para efectuar la determinacion sobre base
presunta [correspondera] Revocar la apelada y dejar sin efecto el valor. Observandose de
la misma, que no se sefial6 mayor argumento, del porque deberia corresponder dicho
fallo. Mas aln, teniéndose en cuenta que al existir resoluciones con fallos contradictorios,
lo que corresponderia desde un punto de vista es emitir una jurisprudencia de observancia
obligatoria, y no es que un fallo contradictorio por el hecho de encontrarse contenido en
un glosario de fallos, exima al Tribunal Fiscal de emitir dicha jurisprudencia. (Ministerio
de Economia y Finanzas, Tribunal Fiscal, 2010, Acta N.° 2010-6, p. 4)

Asimismo hay que tener en cuenta que dicho fallo fue modificado por el Tribunal
Fiscal en el afio 2019, mediante Acta de Reunidn de Sala Plena N.° 2019-13, 2019, bajo
la premisa que se podrian presentar distintas situaciones en el andlisis efectuado a la
determinacion efectuado sobre base presunta, especificamente cuando la Administracion
Tributaria cuente con la causal habilitante para efectuar dicha determinacidn, sefialandose
que “podria ocurrir que no todo lo realizado por la Administracion a fin de efectuar la
determinacion sea incorrecto” (p. 5) Y en dicho sentido, se concluyé que no
corresponderia dejar sin efecto el valor en todos los casos; dado que en algunos supuestos
se podria indicar a la Administracion que aspectos corregir a efectos de realizar una
correcta determinacion; por lo que, a partir de dicho acuerdo los fallos vinculados a la

determinacion sobre base presunta serian:

Fallos emitidos por el Tribunal Fiscal, vinculados a la determinacion sobre base presunta

Cuando la Administracion no cuenta con causal para | Revocar la apelada y dejar sin efecto el valor

efectuar la determinacidn sobre base presunta

Cuando la Administracion cuenta con causal pero no | Revocar la apelada y dejar sin efecto el valor, de
ha seguido el procedimiento establecido para | corresponder.

efectuar la determinacion sobre base presunta

Nota. Adaptado de Acta de la Sala Plena N.° 2019-13, Ministerio de Economia y Finanzas. Tribunal
Fiscal (https://www.mef.gob.pe/contenidos/tribu_fisc/jurisprude/acuer sala/2019/acuerdo/13-2019.pdf)

4 Acta de Reunion Sala Plena N° 2009-19
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Con lo que, al sefalarse que no en todos los casos en el que se cuente con causal
habilitante, correspondera dejarse sin efecto el valor, dado que se podria advertir que en
algunos casos no todo lo efectuado sea incorrecto, y en dicho caso se podria indicar a la
Administracion Tributaria que corregir a efecto de efectuar una determinacion correcta,
lo que conocemos como un revocar debiendo y sélo en dicho casos no se dejaria sin efecto
los valores, estariamos bajo el supuesto de que le corresponderia al Tribunal Fiscal
determinar en qué casos se permitirdA o no la correccion de dicho procedimiento,

atendiendo a si todo o parte del mismo, no fue seguido correctamente.

No obstante, conforme hemos visto la vulneracion al procedimiento legalmente
establecido conlleva a que se declare la nulidad; y dicha nulidad para ser declarada no se

encuentra supeditada a que si se vulnero todo o parte del procedimiento.

Teniéndose en cuenta que la Administracion Tributaria continda presentando
demandas contenciosas administrativas contra las resoluciones del Tribunal Fiscal que
revocan dicho reparo, bajo el argumento de que lo que corresponde ante la vulneracion
del procedimiento es la declaracion de nulidad y por consiguiente aquellos estarian en la
posibilidad de corregir el procedimiento.

2.2 LaJurisprudencia de Observancia Obligatoria emitida por el Tribunal

Fiscal.

Nuestro articulo 154° del Cédigo Tributario, se encuentra referido a la Jurisprudencia de
Observancia Obligatoria, y el mismo nos describe en qué momento una resolucién
emitida por el Tribunal Fiscal, constituird como tal, precisandose que esta sera de
obligatorio cumplimiento para las Administraciones Tributarias; entendiéndose como
tales a la SUNAT, Gobiernos Locales — Municipalidades, entre otras, jurisprudencia que
tendra que ser publicada en el Diario Oficial, correspondiendo ser de aplicacion hasta

que la misma sea modificada.

De la lectura efectuada a dicho articulo se advierte que seran 5 las situaciones en

las que correspondera emitir una Jurisprudencia de Observancia Obligatoria, tales son:

1. Cuando se interpreten de modo expreso y con caracter general el sentido de

las normas.
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2. Las emitidas en virtud del articulo 102° del Cddigo Tributario, el cual se
refiere a la jerarquia de las normas, encontrandose obligado el Tribunal
Fiscal, que ante una controversia establecida, este tendré que aplicar la norma

de mayor jerarquia,
3. Las emitidas por criterios recurrentes de las Salas Especializadas.

4. Las emitidas por los Resolutores — Secretarios de Atencion de Quejas en los

asuntos de su competencia.

5. Cuando se presenten nuevos casos o resoluciones con fallos contradictorios

entre si.

Cabe precisar que la situacion 3 antes mencionada; es decir las emitidas por
criterios recurrentes, recién fue introducida en el Cddigo Tributario con la modificacién
efectuada con el Decreto Legislativo N.° 1113, publicado el 5 de julio de 2012; situacion
respecto de lo cual consideramos que a diferencia de las otras, esta modalidad es
potestativa para el Tribunal Fiscal, dado que al advertirse reiterados pronunciamientos
respecto de una misma controversia, no se ha emitido una Jurisprudencia de Observancia
Obligatoria al respecto, y como mayor comentario de ello, en este punto hemos
desarrollado la controversia que existia a efectos de aplicar la norma correcta para
computar el inicio del coémputo del plazo de prescripcion respecto de los pagos a cuenta
del Impuesto a la Renta, numeral 1 o numeral 2 del articulo 44° del Codigo Tributario,
que tal como hemos sefialado, fue resuelta con la modificacion introducida por el Decreto
Legislativo N.° 1263 publicada el 10 de diciembre de 2016; aplicable para los casos
posteriores a su vigencia claro esta; sin embargo, con la carga procesal existente en el
Tribunal Fiscal, aun se seguian resolviendo controversias respecto a la aplicacion
sefialada por los periodos en los que no se encontraba vigente el Decreto Legislativo N.°
1263; y si bien existia reiterada jurisprudencia del Tribunal Fiscal respecto a la aplicacion
del numeral 2 del articulo 44° del Codigo Tributario, respecto de las prescripciones
alegadas de los pagos a cuenta del Impuesto a la Renta, con lo que se pudo emitir una
Jurisprudencia de Observancia Obligatoria por criterio recurrente, la cual se encontraba
contemplada en el articulo 154° del Codigo Tributario desde el afio 2012, recién en el
afio 2022 se procedié a emitir dicha jurisprudencia, mediante la Resolucion N.° 01705-
4-2022.
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De otro lado tenemos que el articulo 154° contempla la obligacién de emitir una
Jurisprudencia de Observancia Obligatoria al presentarse nuevos casos o0 resoluciones
con fallos contradictorios entre si; pues bien, procederemos a explicar como se da en la
practica la aplicacion de la situacion referida a la emision de una Jurisprudencia de
Observancia Obligatoria al presentarse nuevos casos, como Yya es sabido la emision de
las resoluciones del Tribunal Fiscal, califican como jurisprudencia al ser emitida por el
6rgano maximo en materia tributaria, en dicho sentido, supongamos que una sala
especializada del referido Tribunal antes de resolver una controversia, verifica que
respecto de la misma controversia ya se han emitido resoluciones, resolviendo la misma
en un sentido; sin embargo, la sala especializada que tiene la misma controversia pero
que aun no ha sido resuelta por aquella, tiene una posicidon distinta al sentido con el que
fueron resueltas las resoluciones anteriores; por lo que, en este caso especifico
correspondera que dicha controversia sea sometida a Sala Plena la cual es conformada
por todos los vocales del Tribunal Fiscal en donde se decidira cual es el sentido que a
partir de dicho momento predominara para resolver dicha controversia, la cual podria ser
la que se emitié en las resoluciones anteriores o la que ha sido propuesta por la sala
especializada que tiene pendiente de resolver la controversia, la que a partir de ahora

constituira como de Jurisprudencia de Observancia Obligatoria.

En lo que respecta a la emision de una Jurisprudencia de Observancia Obligatoria
respecto a fallos contradictorios entre si, es lo que cominmente ha sido llamado como
dualidad de criterio en las resoluciones emitidas por el Tribunal Fiscal; dado que si bien
y conforme lo podemos ver en el cuadro adjunto, el cual nos muestra la ruta que sigue un
expediente administrativo desde su ingreso por mesa de partes (por asignar) hasta que es
resuelto (atendido), la Oficina Técnica es el area encargada de verificar con anterioridad
al proceso de notificacion, que la Resolucion emitida por la sala especializada en la que
se ha resuelto una controversia, no vaya en sentido contrario a lo que con anterioridad ha
sido resuelto respecto de una misma controversia, pero en otra sala especializada; no
obstante ello, dicha situacion descrita no ha podido ser cumplida en algunos casos. Y ha
ocasionado que lleguen a notificarse resoluciones con fallos totalmente opuestos,

respecto a una misma controversia.
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Figura 2.1

Ruta que sigue un expediente desde su ingreso en el Tribunal Fiscal

[ Estados del Expediente en el Tribunal Fiscal
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Nota. De Estados de Expediente en el Tribunal Fiscal, s.f., por Ministerio de Economia y Finanzas.
Tribunal Fiscal (https://apps4.mineco.gob.pe/ServiciosTF/Estados desc.htm?estado=170&io=false)

En tal sentido, lo que corresponderia en sentido estricto, seria emitir una
Jurisprudencia de Observancia Obligatoria, sefialandose el criterio que seria aplicable
ante la solucion de la controversia que ocasiond dos pronunciamientos distintos. Siendo
que, hasta que ello no ocurra, existira una suerte de incertidumbre para los contribuyentes,
respecto a la solucidn de sus controversias pendientes de pronunciamiento, lo que vulnera
la seguridad juridica y la predictibilidad de las que gozan en la mayoria de los casos las

resoluciones del Tribunal Fiscal.

Para citar algunos ejemplos a ello, podemos mencionar otras dualidades emitidas
en las Resoluciones del Tribunal Fiscal, y tal es el caso de las posturas al resolver una
controversia referida a la determinacion de la Tasa Adicional del Impuesto a la Renta en
aplicacion del inciso g) del articulo 24-A de la Ley del Impuesto a la Renta, el mismo
que recae sobre toda suma o entrega en especie que resulte renta gravable de la tercera
categoria, en tanto signifique una disposicion indirecta de dicha renta no susceptible de

posterior control tributario, lo que se conoce como dividendos presuntos.

De acuerdo con la exposicién de motivos del Decreto Legislativo 970, el cual

modificd la Ley del Impuesto a la Renta se sefiala que:
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El fundamento de la Ley del Impuesto a la Renta para establecer una presuncion
de dividendos en el caso de disposicion indirecta de rentas responde a la necesidad
de equiparar el grado de imposicion de las utilidades distribuidas a los accionistas,
socios 0 asociados a través de acuerdos, con la disposicion de dividendos u otras
formas de distribucion de utilidades, efectuada a través de mecanismos indirectos,
como la asuncién por la empresa de gastos de cargo de los accionistas,
participacionistas, titulares y, en general, socios o asociados, o cualquier otro
medio que implique una disposicion indirecta de utilidades. (p. 35)

En dicho sentido, en base a dicha norma los desembolsos efectuados por las
empresas, que no puedan ser demostrados o acreditados fehacientemente, constituiran en
principio renta gravable, y si el destino de los mismos no puede ser demostrado,

calificaran como dividendos presuntos.

Es asi que en las fiscalizaciones al Impuesto a la Renta efectuadas por la
Administracion Tributaria — SUNAT, en la mayoria de los casos, aquella concluye
determinando reparos a los gastos y/o costos consignados en su declaracion efectuada, lo
que en algunas ocasiones el contribuyente fiscalizado tiende a reconocer alguno o algunos
de los reparos efectuados y ante ello, presenta una declaracion rectificatoria adicionando
a su determinacion el reparo reconocido; como sabemos la fiscalizacion efectuada
conlleva a realizar una reliquidacion a la determinacion efectuada por el contribuyente y
por consiguiente se emiten las Resoluciones de Determinacion, requiriéndole el pago del
tributo dejado de pagar oportunamente, pero en algunos casos dichos reparos también
califican a efectos de determinar dividendos presuntos, claro esta, que como hemos
sefialado aquellos que no sean susceptibles de posterior control tributario, dado que su
destino se desconoce, emitiéndose también las Resoluciones de Determinacion por la
Tasa Adicional del Impuesto a la Renta. Situacién que es cuestionada por los
contribuyentes, argumentando que al haber presentado la sefialada declaracion
rectificatoria se reconoce el reparo determinado y por consiguiente ya este no podria
calificar como dividendo presunto; esta controversia ha originado que se emitan 2
pronunciamientos distintos al respecto, con lo cual se dejaba advertir una dualidad de
criterio, dado que se han emito resoluciones con fallos contradictorios entre si, para lo
cual citaremos a las Resoluciones N.° 03668-2-2021 y la 02217-10-2022, las mismas que

indican lo siguiente:
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Que la Administracion aplico la alicuota de 4.1% sobre la observacion por
diferencia de ingreso entre libros contables y lo declarado, por el importe de S/ 167
687,00, y por gastos sin comprobantes de pago por S/ 278 139,6829 al considerarlos como
una disposicion indirecta de renta, no susceptible de posterior control tributario.

Que obra en autos la declaracién jurada rectificatoria del Impuesto a la Renta del
ejercicio 2011, presentada por la recurrente mediante el Formulario PDT 670 N.°
750556013 (fojas 1819 a 1839), en la que reconocié a efectos de determinar la renta neta
imponible para el céalculo del Impuesto a la Renta del ejercicio 2011, las citadas
observaciones, siendo también reconocido por la Administracion en los Puntos N.° 2 y
12 del Anexo N.° 01 al Resultado del Requerimiento N.° 1922130000313 (fojas 1626 y
1629).

Que al respecto, debe indicarse que este Tribunal ha establecido en las
Resoluciones N.° 13887-4-2014 y 01215-9-2014, que el reconocimiento de un reparo
mediante la presentacion de una declaracion rectificatoria, no autoriza la aplicacion de
la tasa adicional del Impuesto a la Renta debido a que el ingreso reconocido mediante
declaraciones rectificatorias puede ser materia de posterior control tributario [cursivas

afadidas].

Que en consecuencia, corresponde levantar el reparo relativo a la aplicacion de la
Tasa Adicional del Impuesto a la Renta de 4.1%, respecto de las observaciones por
diferencia de ingreso entre libros contables y lo declarado y gastos sin comprobantes de
pago, y revocar la apelada en estos extremos, dejandose sin efecto la Resolucion de
Determinacion N.° 192-003-0001175 en tales extremos. (Tribunal Fiscal, 2022, p. 22)

En dicho sentido, para la Resolucion N.° 02217-10-2022, asi como para las
Resoluciones N.° 10515-1-2021, 11537-9-2019, entre otras, el hecho de haber presentado
una declaracion rectificatoria en la que reconoce o acepta los reparos efectuados en la
fiscalizacion, ya no podrian ser pasibles de generar un dividendo presunto, bajo el
entendido que estos ya serian pasibles de posterior control tributario; aunandose el hecho
que los reparos reconocidos en fiscalizacion ya no califican como materia en

controversia.

Sin embargo; otra postura al respecto en el Tribunal Fiscal se dejaba en manifiesto
que el hecho de que un reparo sea reconocido por un contribuyente con la presentacion

de una declaracion jurada rectificatoria, no conlleva a afirmar que con ello, si se
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encontraria acreditado el destino del gasto que fue materia de observacion, tal como se
ha sefialado en las Resoluciones N.° 03668-2-2021, 07723-2-2017 y 02582-2-2018, entre

otras, las cuales se pronuncian de la siguiente manera:

Que el citado valor (folios 5680 a 5708), fue emitido por la Tasa Adicional del
Impuesto a la Renta de diciembre de 2006, por disposicion indirecta de renta no
susceptible de posterior control tributario sobre la base de la observacion por
ingresos no declarados, gastos sin documentacion sustentatoria, gastos ajenos al
giro del negocio, faltantes de caja, gastos sin documentacion sustentatoria

registrado como reparable y no adicionado.

Que al respecto, la recurrente mediante Formulario 658 N.° 750000863
(folios 5238 a 5258), presentd una declaracion jurada rectificatoria del Impuesto
a la Renta del ejercicio 2006, en la que incluy6 las citadas observaciones y, en
tanto que por su naturaleza constituyen disposicion indirecta de renta de tercera
categoria no susceptible de posterior control tributario, verificado al practicarse
la fiscalizacion, resultaba procedente la aplicacion de la referida tasa adicional,
ya que el haber presentado aquélla en la que reconoce las observaciones no
cambia el hecho que no es posible determinar el destino de tales gastos e ingresos
[cursivas afadidas], por lo que corresponde confirmar la apelada en este extremo
(Tribunal Fiscal, 2021, p. 14)

Advirtiéndose con lo sefialado, que durante varios afios (2014 a 2022) se tenia
resoluciones con fallos contradictorios entre si; obligandose el Tribunal Fiscal a emitir
una Jurisprudencia de Observancia Obligatoria, determinando cual seria el criterio a
predominar en las controversias de dicho tipo; situacion que se dio en medio desarrollo
del presente trabajo con la emisién en el afio 2023 de la Resolucion N.° 00358-1-2023,
la cual constituye jurisprudencia de observancia obligatoria, aplicandose a partir de ella,

como criterio vinculante la postura referida a:

La presentacion de una declaracion jurada rectificatoria del Impuesto a la Renta
mediante la que se reconocen las observaciones efectuadas por la Administracion
en el marco de una fiscalizacion, no impide la aplicacion de la Tasa Adicional del
Impuesto a la Renta, debido a que tal declaracion, por si sola, no acredita el

destino de los importes observados y, en consecuencia, no desvirtua que pudieran
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involucrar una disposicion indirecta de renta no susceptible de posterior control
tributario. (Tribunal Fiscal, 2023, p. 65)

Finalmente mencionaremos lo acontecido en el tratamiento jurisprudencial sobre
la vulneracion al procedimiento de la determinacion de la obligacion tributaria sobre base
presunta; que tal como lo hemos desarrollado ampliamente en el punto anterior, mediante
las Resoluciones N.° 7637-3-2009; 1931-4-2003; 2565-3-2003; 4092-3-2003; 7711-3-
2004 y 3593-4-2003, 00487-3-2004 entre otras, el Tribunal Fiscal luego de verificar que
la Administracion Tributaria se encontraba habilitada para determinar la obligacion
tributaria sobre base presunta y no se siguio el procedimiento legalmente establecido,
procedio a declarar la nulidad de lo determinado a fin de que la Administracion efectué

una nueva determinacion.

Y asi mismo, de otro lado teniamos que mediante las Resoluciones N.° 0927-5-
2018, 07342-4-2017, 04115-1-2014, 06555-4-2010, 16555-10-2011, 18803-2-2011,
entre otras, el Tribunal Fiscal verificaba la misma situacion; es decir, que la
Administracion Tributaria no siguio en sentido estricto el procedimiento establecido, y

procedid a revocar la resolucion apelada y dejar sin efecto los valores emitidos.

Tal situacién origino que exista una dualidad de criterio por fallos contradictorios
entre si; respecto de la forma de resolver la vulneracién al procedimiento en los casos de
determinacion sobre base presunta; sin embargo, tal como lo hemos venido sefialando en
el presente trabajo, lo que corresponde en sentido estricto, no es que se ordene la
revocatoria sino mas bien que se declaré la nulidad al respecto, siendo que, una de las
formas de solucionar tal situacién seria con la emision de una jurisprudencia de
observancia obligatoria, la misma que pondria fin a la dualidad existente, teniendo en
cuenta, que como hemos desarrollado en este punto el articulo 154° del Cddigo
Tributario, contempla la obligatoriedad de emitir dicha jurisprudencia, al existir fallos

contradictorios entre si.

2.3 Postura del Poder Judicial ante la vulneracion al procedimiento de

determinacion sobre base presunta.

De conformidad con nuestro articulo 153° del Cédigo Tributario; no cabe recurso alguno

en via administrativa contra lo resuelto por el Tribunal, y en esa misma linea es que el
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articulo 157° del mismo codigo, en su primer parrafo sefiala que dicha resolucién agota

la via administrativa.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que la Constitucion Politica del Perd,
vigente desde el 31-12-93 sefiala en lo referido a la accion contenciosa administrativa,
que las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de impugnacion
mediante la accion contenciosa-administrativa” (Congreso Constituyente Democratico,
1993, Articulo 148)

Segun Danos Ordodiiez, el acto administrativo que “causa estado” es “aquel que
agota o pone fin a la via administrativa” porque fija de manera definitiva la
voluntad de la administracion, constituye la manifestacion final de la accién
administrativa respecto de la cual no es posible la interposicion de otro recurso
impugnativo, debiendo entenderse que ello ocurre cuando se ha llegado al
funcionario superior con competencia para decidir en definitiva sobre el acto
impugnado, por lo que Unicamente podria ser objeto de cuestionamiento ante el

Poder Judicial (como se cita, en Huamani, 2013, p. 1234)

En dicho sentido, mediante el proceso contencioso administrativo, es en el que se

podra cuestionar judicialmente lo resuelto por el Tribunal Fiscal.

Marcial Rubio, sefiala que el fundamento de esta accion es que un magistrado con
funcién jurisdiccional revise y falle en relacion a un acto administrativo producido
por un funcionario, o un organismo de la administracion publica, que no detenta
la funcion jurisdiccional sino la ejecutiva. En resumen, se trata de garantizar la
primacia de la funcién jurisdiccional sobre la ejecutiva en materia de decidir sobre

la aplicacion de leyes a los hechos (como se cita, en Huamani, 2013, p. 1234)

En nuestro caso en particular, como hemos venido sefialando respecto a la
vulneracién del procedimiento establecido, especificamente en la determinacion de la
obligacion tributaria sobre base presunta, el Tribunal Fiscal ha emitido distintos
pronunciamientos; en un momento dado, declaraba la nulidad y en otros revocaba y
dejaba sin efecto los valores, este Gltimo pronunciamiento es el que ha llevado, a que el
poder judicial se pronuncie respecto de lo ordenado por el Tribunal Fiscal, en atencion a
las demandas contenciosas administrativas presentadas por la Administracion Tributaria,
en el que cabria mencionar que el articulo 157° del Cddigo Tributario, preciso que si bien

la Administracion Tributaria, no tiene legitimidad para obrar activa, de manera
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excepcional podra impugnar la resolucion del Tribunal Fiscal, en los casos en que tal
resolucion incurra en alguna de las causales previstas en el articulo 10 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General. Siendo la causal contemplada en el numeral 1 del
citado articulo la alegada por la Administracion Tributaria, la cual se encuentra referida
a la emision del acto administrativo en contravencion a la Constitucion, a las leyes o las

normas reglamentarias.

Advirtiéndose en dicho sentido, que la postura del Poder Judicial ha sido
uniforme, al analizar la revocatoria dada por el Tribunal Fiscal ante la vulneracion del
procedimiento legalmente establecido, conforme lo podriamos verificar de distintos
pronunciamientos emitidos, tales como lo sefialado por la Sexta Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo con Sub Especialidad en Temas Tributarios y Aduaneros de
la Corte Superior de Justicia de Lima, la cual mediante la Resolucion Numero Veintidds
de 22 de mayo de 2019, que dispuso revocar la Resolucion Numero Diez y, reformandola,
declaré fundada la demanda en todos sus extremos y, en consecuencia, la nulidad de la
Resolucion del Tribunal Fiscal N.° 06555-4-2010, en cuanto dispuso revocar la
Resolucion de Intendencia N.° 0650140000483/SUNAT de 22 de marzo de 2006, en lo
referido a la Resolucion de Determinacion N.° 062-003-0000552 y la Resolucién de
Multa N.° 062-002-0000720 y dejo sin efecto dichos valores, ordenando al Tribunal

Fiscal a emitir nueva resolucién conforme con lo sefialado en la mencionada sentencia.

Resultando importante mencionar para un mejor entendimiento que mediante la
Resolucion de Intendencia N.° 0650140000483/SUNAT de 22 de marzo de 2006, se
declaré infundada la reclamacion presentada contra la Resolucion de Determinaciéon N.°
062-003-0000552 y la Resolucion de Multa N.° 062-002-0000720 emitidas por el
Impuesto a la Renta del ejercicio 2002, y la infraccion tipificada en el numeral 1 del
articulo 178° del Cddigo Tributario, vinculadas al reparo sobre base presunta, en la que
se determiné renta neta del ejercicio 2002. La misma que fue revocada y los valores
dejados sin efecto, al verificar el Tribunal Fiscal en la apelacion presentada contra la
citada resolucion de intendencia, que el procedimiento seguido por la Administracion a
efectos de determinar la obligacion tributaria sobre base presunta no se encontraba
arreglado a ley. Situacion que fue analizada por la Sexta Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo con Sub-Especialidad en Temas Tributarios y Aduaneros de
la Corte Superior de Justicia de Lima sefialando especificamente en el considerando

sétimo y octavo lo siguiente:
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SETIMO.- Que, sobre el particular, es menester hacer hincapié en que la
terminologia empleada por el Tribunal Fiscal en el acto administrativo impugnado
responde al denominado “Glosario de Fallos empleados en las Resoluciones del
Tribunal Fiscal”, aprobado por Acta de Reunion de Sala Plena namero 2009-19,
del veintiseis de octubre del dos mil nueve, modificado por Acta de Reunion de
Sala Plena nimero 2010-06, del dieciséis de mayo del dos mil diez, que en el
extremo pertinente (item 26 del rubro “Revocar”), a la letra dice: Supuesto:
“Cuando la Administracion no cuenta con causal y/o no ha seguido el
procedimiento establecido para efectuar la determinacion sobre base presunta’;
Fallo: “Revocar la apelada y dejar sin efecto el valor”; ello conduce a concluir
que lo decidido por el Tribunal Fiscal supone —como lo ha entendido y aducido
la SUNAT- wuna contravencion al principio de seguridad juridica
(predictibilidad), al derecho al debido proceso y al derecho a la igualdad en la
aplicacion de la ley, pues al ponerse de manifiesto irregularidades en el
procedimiento seguido por la Administracion Tributaria para determinar la renta
neta imponible sobre base presunta, las que tendrian que ser corregidas, resulta
claro que ésta se encuentra habilitada para determinar dicha obligacion tributaria
sobre base presunta, pero siguiendo un adecuado procedimiento y con estricto
cefiimiento a la normatividad pertinente, los criterios fijados por el Tribunal
Fiscal, y los principios de razonabilidad y de verdad material, con lo cual se
garantizara el derecho de la empresa contribuyente a un debido procedimiento
administrativo; ergo, en el caso concreto, correspondia que el Tribunal Fiscal
declare nulos los valores (Resolucion de Determinacion nimero 062-003-
0000552 y Resolucion de Multa numero 062-002-0000720) y nulo el
procedimiento de determinacion de la obligacion tributaria sobre base presunta
correspondiente al Impuesto a la Renta del ejercicio dos mil dos, lo cual supondra
retrotraer dicho procedimiento a la fase respectiva a fin de que se renueve aquellas

actuaciones afectadas con invalidez y se emitan nuevos valores, de corresponder
(-)s

OCTAVO.- Que, por consiguiente, resulta evidente que el acto
administrativo impugnado, Resolucion del Tribunal Fiscal nimero 06555-4-
2010, de fecha veintidos de junio del dos mil diez, deviene nulo, por

contravencion a la norma contenida en el articulo 109, inciso 2, del Cédigo
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Tributario, configurandose asi la causal prevista en el articulo 10, inciso 1, de la
Ley nimero 27444, correspondiendo disponer que el Tribunal Fiscal emita nueva
resolucion, en la que declare la nulidad de la Resolucion de Intendencia numero
0650140000483/SUNAT del veintidds de marzo del dos mil seis, en lo referido a
la Resolucion de Determinacion nimero 062-003- 0000552 y a la Resolucion de
Multa numero 062-002-0000720, nulos los referidos valores y nulo el
procedimiento de determinacién de la obligacién tributaria sobre base presunta,
retrotrayendo este Gltimo a la fase respectiva a fin de que la Administracion
Tributaria renueve aquellas actuaciones afectadas con invalidez y emita nuevos
valores, de corresponder, con lo cual se ampara la accion incoada respecto de las
dos pretensiones que contiene; por las consideraciones expuestas (...) [cursivas
afiadidas] (como se cita en la Resolucion del Tribunal Fiscal N.° 1872-3-2022,
2022, pp. 4-6).

Asimismo tenemos el pronunciamiento contenido en la Resolucion N.° 11 de 3
de julio de 2020, emitida por la Sétima Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo con Sub Especialidad en Temas Tributarios y Aduaneros de la Corte
Superior de Justicia de Lima, que confirmo la Resolucion N.° 6 de 30 de octubre de 2019,
emitida por el Décimo Octavo Juzgado Contencioso Administrativo con Sub
Especialidad en Temas Tributarios y Aduaneros de la Corte Superior de Justicia de Lima,
que declaré fundada la demanda y nula la Resolucion del Tribunal Fiscal N.° 00927-5-
2018, en el extremo que revoco la Resolucion de Intendencia N.° 125-014-
0001478/SUNAT de 31 de octubre de 2011 y dejo sin efecto la Resolucion de
Determinacion N.° 122-003-0001089 y la Resolucion de Multa N.° 122-002-0001331,
emitidas por Impuesto a la Renta del ejercicio 2006 y por la comision de la infraccion
tipificada en el numeral 1 del articulo 178° del Codigo Tributario; sefialando en los

considerandos 4.7, 4.9, 4.12 y 4.16 lo siguiente:

4.7  Enese orden de ideas, se infiere que no existiendo controversia en relacion
a los argumentos de fondo que sustentan la resolucion impugnada, la controversia
surge Unicamente en relacién a la decision asumida por el Tribunal Fiscal por la
cual luego de establecer que el procedimiento seguido por la Administracion
Tributaria no se ajustaba a ley, haya decidido revocar y dejar sin efecto los valores
emitidos, y no haya optado por la nulidad.
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4.9  Siendo asi, resulta relevante precisar que el Codigo Tributario ha previsto
en el numeral 2) del articulo 109° del Texto Unico Ordenado del Cédigo
Tributario, que son nulos los actos de la Administracion Tributaria cuando son
dictados prescindiendo totalmente del procedimiento legal establecido, o cuando
son contrarios a la ley o norma con rango inferior. Ello significa, que cuando la
Administracion Tributaria no cumple con seguir el procedimiento establecido por
ley, en atencion a las disposiciones expuestas en la Ley del Procedimiento
Administrativo, ello implicara la nulidad del acto dictado y cuantos dependan de
él, retrotrayendo las actuaciones administrativas al momento en que se cometio el
vicio.

4.12 Por tanto, se concluye que la consecuencia logica de haber determinado que
se cometieron errores en el modo de proceder de la Administracion Tributaria
por no aplicar la diferencia patrimonial hallada del coeficiente obtenido de dividir
el monto de las ventas declaradas o registradas entre el valor de las existencias
declaradas o registradas al final del ejercicio en que se detectd la omision, es
forzosamente la anulacién del procedimiento administrativo retrotrayéndolo
hasta la actuacion viciada de nulidad, a fin de que sea subsanada por la
Administracién, por lo que, no corresponderia dejar sin efecto los valores debido

a que ello implicaria considerar tener por levantado el reparo que lo sustenta.

4.16 Entonces, conforme a lo expuesto anteriormente, y la jurisprudencia descrita,
no resulta arreglado a derecho que el Tribunal Fiscal mediante Resolucion N.°
00927-5-2018 revoque parcialmente la Resolucion de Intendencia N.° 125-014-
0001478/SUNAT y deje sin efecto la Resolucion de Determinacion N.° 122-003-
0001089 y la Resolucion de Multa N.° 122-002- 0001331, toda vez que
correspondia se declare la nulidad de la Resolucion de Intendencia citada en el
extremo que se determind que la Administraciéon Tributaria no cumplio con el
procedimiento establecido, y como consecuencia de ello la nulidad de los valores
antes indicados de acuerdo a lo previsto por el numeral 2 del articulo 109° del
Cadigo Tributario. En ese sentido, resulta evidente la vulneracion del numeral 1
del articulo 10° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, por lo cual,
la pretension principal solicitada resulta amparable en el extremo invocado”.
[cursivas afiadidas] (como se cita en la Resolucion del Tribunal Fiscal N.° 1161-
2-2020, 2020, pp. 3-5).
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Que conforme lo podemos advertir de las sentencias judiciales descritas, el poder
judicial en principio centra la controversia, sefialando que esta surge Unicamente en
relacion a la decision asumida por el Tribunal Fiscal ante la vulneracion del
procedimiento establecido para efectuar la determinacion por parte de la Administracion
Tributaria, sefialando especificamente que la consecuencia logica y juridica ante ello, es
la declaracion de nulidad conforme se encuentra establecido en el numeral 2 del articulo
109° del Codigo Tributario; y en tal sentido no correspondia que el Tribunal Fiscal
revoque y dejé sin efecto los valores, resultando evidente la contravencion a dicha norma;
y en consecuencia de ello la resolucién del Tribunal Fiscal deviene en nula, asi como
vulnera el debido proceso, la predictibilidad y el derecho a la igualdad en aplicacion de

la ley. Situacién que también ha sido sefialada en:

e Resolucién Diecisiete de 24 de mayo de 2019 emitida por la Sexta Sala
Especializada en lo Contencioso Administrativo con Sub-Especialidad en
Temas Tributarios y Aduaneros de la Corte Superior de Justicia de Lima, en
atencion a la nulidad declarada de la Resolucion del Tribunal Fiscal 00589-
10-2017. (como se cita en la Resolucion del Tribunal Fiscal N.° 11199-3-
2021, 2021, pp. 3-5).

e Resolucién N.° Veintidés de 27 de agosto de 2021, emitida por el 18°
Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo con Sub-
Especialidad en Temas Tributarios y Aduaneros de la Corte Superior de
Justicia de Lima, en atencion a la nulidad declarada de la Resolucion del
Tribunal Fiscal 04115-1-2014. (como se cita en la Resolucién del Tribunal
Fiscal N.° 11487-1-2021, 2021, pp. 5-6).

e Resolucién Numero Diecisiete de 24 de julio de 2014, emitida por la Sétima
Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de
Justicia de Lima, en atencion a la nulidad declarada de la Resolucion del
Tribunal Fiscal 18803-2-2011. (como se cita en la Resolucion del Tribunal
Fiscal N.° 06317-4-2016, 2016, pp. 3-4).

e Resolucidon Veintiuno de 17 de abril de 2019, emitida por la Sexta Sala
Especializada en lo Contencioso Administrativo con Sub-Especialidad
Tributaria y Aduanera de la Corte Superior de Justicia de Lima, en atencion
a la nulidad declarada de la Resolucion del Tribunal Fiscal 16555-10-2011.
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(como se cita en la Resolucién del Tribunal Fiscal N.° 11506-8-2021, 2021,
pp. 4-5).

Debiendo indicarse que, en todas las resoluciones del poder judicial anteriormente
mencionadas, se plantearon recursos de casacion, los mismos que fueron declarados

improcedentes.

Concluyendo en dicho sentido, que la postura del poder judicial, ante la
vulneracion del procedimiento legalmente establecido es la declaratoria de nulidad
conforme la norma asi lo ha establecido y mas no la revocatoria del acto administrativo,
dado que, ello obedece a una irregularidad en la aplicacion del procedimiento y no

obedece a un error en el razonamiento ldgico juridico.

2.4  Glosario de Fallos del Tribunal Fiscal y su adecuacion a los actos procesales

Como se ha venido sefialando en este trabajo, el Glosario de Fallos del Tribunal Fiscal
fue aprobado mediante un acuerdo de la Sala Plena y este resulta ser de obligatorio
cumplimiento para todos los vocales del Tribunal Fiscal, el mismo que tendria como
objetivo, unificar y uniformizar los fallos que emplea dicho 6rgano en las resoluciones

gue emitan.

Dicho glosario y sus modificaciones respectivas, es el que contiene el fallo
referido a revocar la apelada y dejar sin efecto el valor, cuando la Administracion
Tributaria si bien contaba con la causal habilitante para determinar la obligacién tributaria
sobre base presunta, no habia seguido el procedimiento legalmente establecido; fallo que
a todas luces ha quedado establecido que contraviene lo sefialado en el Cddigo Tributario,
dado que el mismo contiene en el numeral 2 del articulo 109°, como causal de nulidad de
los actos emitidos por la Administracion Tributaria a los dictados prescindiendo
totalmente del procedimiento legalmente establecido, y es en dicho sentido, lo que
deberia declarar el referido drgano; sin embargo lo que realiza es inaplicar
especificamente una consecuencia juridica que como hemos ya reiterado, esta se
encuentra establecida en una norma legal. No siendo aceptable, que si bien los acuerdos
de sala plena sean de obligatorio cumplimiento para los vocales del Tribunal Fiscal, este

sea usado como sustento para dejar de aplicar una norma especifica.
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Y es en dicho sentido que se ha pronunciado el Poder Judicial sefialando en la
Resolucidn Diecisiete de 24 de mayo de 2019 emitida por la Sexta Sala Especializada en
lo Contencioso Administrativo con Sub-Especialidad en Temas Tributarios y Aduaneros

de la Corte Superior de Justicia de Lima, lo siguiente:

Es de sefialar que dicho glosario no vincula de forma alguna a esta Sala Superior, dado
que ésta se encuentra investida de la facultad de examinar caso por caso los términos y
alcances de las decisiones administrativas provenientes de dicho 6rgano administrativo,
maxime si el mencionado glosario -en el extremo aludido- contiene un uso poco prolijo
e idoneo en cuanto al empleo de la terminologia juridica procedimental, conforme se

sustenta a continuacion.

En ese sentido queda claro que, efectivamente, la terminologia utilizada por el
Tribunal Fiscal en la RTF N.° 00589-10-2017 en el extremo impugnado -revocatoria- no
se alinea, en estricto, con lo dispuesto por el Cédigo Tributario y la Ley del
Procedimiento Administrativo General, en cuanto a la declaratoria de nulidad y a los
efectos y alcances de la misma, dado que al haber advertido el referido Tribunal que el
procedimiento para determinar renta neta sobre base presunta, efectuado por la
Administracion Tributaria, no se ajustd a lo establecido en el articulo 93 de la Ley del
Impuesto a la Renta y articulo 61 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta,
correspondia declarar, en rigor, la nulidad del acto mas no su revocacion, pues esta tltima
incide en la eficacia y no en la validez del acto en cuestion. [cursivas afiadidas] (como se
cita en la Resolucion del Tribunal Fiscal N.° 11199-3-2021, 2021, pp. 4-5).

Asi mismo debe de tenerse en cuenta que dicha forma de resolver, o lo que es lo
mismo, el criterio con el que resuelve dicha controversia no ha sido la misma a lo largo
del tiempo; entendiéndose ello que dicho glosario contiene un cambio de criterio,
conforme ha sido también advertido por el poder judicial en la Resolucion N.° Veintidds
de 27 de agosto de 2021, emitida por el 18° Juzgado Especializado en lo Contencioso
Administrativo con Sub-Especialidad en Temas Tributarios y Aduaneros de la Corte

Superior de Justicia de Lima, indicando que:

Por otro lado, tal como refiere la demandante en su escrito postulatorio respecto
de las resoluciones 03159-5-2006, 07959-4-2009 y 12981-5-2009, se advierte que
en ellas el Colegiado Administrativo al verificar la inobservancia al

procedimiento resolvid declarar la nulidad de las resoluciones, mas no su
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revocacion como en el presente caso, por lo que, justificar su pronunciamiento
en atencion al Glosario de Fallos aprobado por Acta de Reunion de Sala Plena
nimero 2010-06 de fecha 17 de mayo del 2010, no resulta suficiente para
sustentar su decision, maxime si se evidencia un cambio de criterio que no se
ajusta a lo dispuesto por el articulo 154° del Cddigo Tributario. [cursivas
afiadidas] (como se cita en la Resolucién del Tribunal Fiscal N.° 11487-1-2021,
2021, pp. 5-6).

Que de conformidad con lo sefialado por el Poder Judicial, convendria precisar
nuevamente lo desarrollado en el punto 2.2 referido a la jurisprudencia de observancia
obligatoria, dado que en la resolucion del poder judicial anteriormente citada, se sefialo
que dicho cambio de criterio, no se ajusta a lo dispuesto por el articulo 154° del Codigo
Tributario, siendo que dicho articulo es el que se encuentra referido a la jurisprudencia
de observancia obligatoria, indicAndose en el mismo que cuando se presenten nuevos
casos o fallos contradictorios corresponde emitirse dicha jurisprudencia, y es
precisamente tal situacion la que se ha venido dando en los fallos emitidos por el Tribunal
Fiscal, puesto que como hemos sefialado en las Resoluciones N.° 03159-5-2006, 07959-
4-2009 y 12981-5-2009, entre otras, ante la vulneracion del procedimiento legalmente
establecido se procedia a declarar la nulidad del mismo; y a partir de la inclusion de dicha
controversia en el glosario de fallos se procedi6 a revocar y dejar sin efecto el valor,
ocasionandose con ello mismo que exista una dualidad de criterio en las resoluciones
emitidas por el Tribunal Fiscal, no siendo admisible la posicion de considerar que tal
dualidad de criterio ya no existe; dado que el criterio que existe durante los Gltimos afios
es el de revocar y dejar sin efecto, puesto que, de hacer valida esta posicién seria como
una suerte de admitir que una dualidad de criterio o los fallos contradictorios desaparecen
con el transcurrir del tiempo, si en esos ultimos afios se mantiene ya un solo criterio que
fue cambiado en un momento anterior, lo cual no es correcto, puesto que, nuestra propia
legislacion ha contemplado que ante esta situacion se debera emitir una jurisprudencia de
observancia obligatoria, y esta situacion no contiene como excepcion que si es ocasionada

por el glosario de fallos del Tribunal Fiscal ya no corresponderia su emision.

Por lo que, consideramos en atencion a todas las consideraciones expuestas una
modificacion a dicho glosario de fallos, y con ello su correcta adecuacion respecto de la
forma a decidir del Tribunal Fiscal, ante la verificacion de la inobservancia al

procedimiento legalmente establecido, dado que se advierte una abierta vulneracion a las
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normas tributarias, lo cual lo enviste de contener una decision dada sin contener un mayor

fundamento, que bien puede calificarse de arbitraria e ilegal.
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CONCLUSIONES

La declaracion de revocatoria del acto administrativo ordenada por el Tribunal Fiscal
ante la vulneracion del procedimiento legalmente establecido para la determinacion
del acto administrativo sobre base presunta, es una clara contraposicion de dicho
organo a la norma establecida, dado que nuestro Cddigo Tributario tipifica
expresamente en el articulo 109° a la nulidad del acto en dichos casos, aunandose el
hecho que las distintas resoluciones emitidas por el Tribunal Fiscal en dicho sentido,
adolecen de una falta de motivacion, en la que se precise el porqué de dicho
razonamiento; Apartandose o inaplicando la consecuencia juridica prevista ante la

vulneracién del procedimiento de determinacion sobre base presunta.

El fallo del Tribunal Fiscal en el que ordena la revocatoria del acto administrativo y
deja sin efecto los valores emitidos, ante la vulneracion del procedimiento de
determinacion sobre base presunta, es emitido en sentido contrario a lo sefialado en
las Resoluciones N.° 7637-3-2009; 1931-4-2003; 2565-3-2003; 4092-3-2003; 7711-
3-2004 y 3593-4-2003 emitidas por el mismo Tribunal Fiscal, en el que ante la

vulneracién a dicho procedimiento ordenaba la nulidad del acto administrativo.

El tener a la fecha estos fallos contradictorios, es decir que ante una misma situacion
que es la vulneracién del procedimiento de determinacion sobre base presunta, el
Tribunal Fiscal en algunas resoluciones ordenaba la nulidad del acto administrativo
y en las mas recientes resoluciones se ordena la revocatoria del acto, es lo que
conocemos ante tales hechos, como una dualidad de criterio en las resoluciones del
Tribunal Fiscal; y ante esta situacion, desde un punto de vista, dicho 6rgano se
encuentra en la obligacion de emitir ante ello, una jurisprudencia de observancia

obligatoria, tal como lo contempla el articulo 154° del Codigo Tributario.

La dualidad de criterio vigente en las resoluciones del Tribunal Fiscal ante la
vulneracion del procedimiento de determinacion sobre base presunta es una clara
vulneracién al principio de predictibilidad, con el cual se pretende generar certeza y

eliminar la inseguridad juridica, respecto del como sera la resolucion de su caso.
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El glosario de fallos del Tribunal Fiscal, que incluye el fallo sobre la revocatoria de
los actos administrativos en caso de vulneracion del procedimiento legalmente
establecido en lugar de la declaratoria de nulidad, establece una obligacion para todos
los vocales del tribunal de pronunciarse en esa direccion. Esto implica que dejan de
lado la opcion de resolver segin la dualidad establecida en casos de fallos
contradictorios. Sin embargo, este glosario necesita ser modificado, ya que pretende
otorgar una consecuencia juridica que contradice lo estipulado en el Codigo
Tributario, lo cual es claramente ilegal. Ademas, carece de fundamento para
justificar por qué se deberia preferir la revocatoria sobre la nulidad.

Contra las revocatorias dadas por el Tribunal Fiscal, la Administracion Tributaria ha
venido presentado demandas contenciosas administrativas; es decir, ha venido
judicializando dichos pronunciamientos, siendo que en todos los casos que se ha
podido verificar, se ha conseguido la declaratoria de nulidad de la RTF dado que esta
contraviene la norma establecida, ordenandosele un nuevo pronunciamiento a tenor
de lo sefialado en la norma pertinente; sin embargo, este ordenamiento dado en la
via judicial, viene dado en la mayoria de los casos en el plazo de 6 0 mas afios
posteriores a la emision de la RTF judicializada, lo que conlleva a una innecesaria
dilatacion de un procedimiento administrativo que a todas luces regresaria

nuevamente al Tribunal Fiscal a fin de que corrija su fallo.

Finalmente una de las situaciones que resulta tambien preocupante, tiene que ver con
la facultad de determinacion de la obligacion tributaria; dado que si el Tribunal Fiscal
continua con esta forma de resolver que ha optado en los Gltimos afios, conllevara a
que luego de la tramitacién de una demanda contenciosa, en el que se declarara la
nulidad de la RTF y se ordené emitir una nueva resolucion con arreglo a ley, es decir
que el Tribunal Fiscal ordene la nulidad y no la revocatoria, en principio habréa que
evaluar si aun la facultad de determinar el acto administrativo se encuentra vigente
para la Administracion Tributaria con la modificacion establecida a la suspension del

plazo del computo de la prescripcion.
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