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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo determinar los alcances y
contenido de la facultad de reexamen, ejercida por el drgano que resuelve las

controversias tributarias en primera instancia administrativa.

Para tales efectos es necesario realizar una labor de interpretacién que exprese de
modo expreso y con carécter general el sentido del articulo 127° del Codigo Tributario,
sentido que determinamos desde un criterio axiolégico a la luz de los principios
constitucionales, procesales, administrativos y principios generales del Derecho. Siendo
ademas necesario, para dicha labor, considerar el instituto juridico de la

“constitucionalizacion de las relaciones tributarias”.

En dicho contexto, hemos dividido el presente trabajo de investigacion en tres
capitulos: el Primer Capitulo: De los principios constitucionales, procesales,
administrativos y principios generales del derecho en la resolucion de controversias
tributarias. Explicamos y tomamos postura respecto de cada uno de los principios que
debe aplicar el 6rgano que resuelve la controversia y ademas los principios y derechos
que corresponden a los recurrentes y su real afectacion en el ejercicio de la mencionada

facultad. Dichos principios y derechos son los que se opondran en casos de conflictos.

El Segundo Capitulo, esta referido a la facultad de reexamen, hemos analizado el
gjercicio de la facultad y como se ha realizado en el plano de la realidad; para tales efectos
hemos encontrado, casos que hemos denominado tipo, los hemos sub clasificado en las
variantes posibles y hemos encontrando que el ejercicio de la facultad ha comprendido
variacion de hechos y/o derecho; siendo que, en todos los casos el Tribunal Fiscal ha
fallado por la vulneracion de la facultad de reexamen. Finalmente, el Tercer Capitulo,
comprende la labor de interpretacion del articulo 127° del Cédigo Tributario; definimos
el marco de interpretacién, para luego, ante los casos que acontecen, ejecutada la medida
adoptada por la administracion tributaria, a través del ejercicio concreto de la facultad de
reexamen, procedemos a aplicar el test de proporcionalidad, ante el conflicto de
principios invocados por las partes, a fin de determinar si el ejercicio concreto de la

facultad de reexamen vulnera o no derechos del recurrente.



CAPITULO I: DE LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES, PROCESALES,
ADMINISTRATIVOS Y PRINCIPIOS GENERALES DEL
DERECHO EN LA RESOLUCION DE CONTROVERSIAS
TRIBUTARIAS

Los contribuyentes no conformes con el ejercicio de la facultad de determinacién de la
obligacion tributaria, ejercen su derecho a recurrir el acto administrativo, a traves del
denominado recurso de reclamacion. Para tales efectos la administracion tributaria
dispone de la facultad de resolucion de controversias tributarias en primera instancia
administrativa, dicho ejercicio debe ser realizado respetando los principios
constitucionales, procesales, administrativos y principios generales del Derecho que

analizamos en el presente capitulo.

1.1. De la naturaleza juridica de la facultad de resolucién controversias
tributarias

La Administracion Publica ha sido dotada de potestades con la finalidad de controlar sus
actos. En lineas de Morén (2015) la revision por la propia Administracion constituye una
expresion de la potestad de autotutela revisora que le permite controlar sus propias
decisiones en reguardo del interés publico (p. 609).

Esta facultad se ejerce en materia administrativa tributaria, e implica en materia

tributaria, resolver controversias tributarias.

En lineas del Cddigo Tributario (Decreto Supremo N° 133-2013-EF) el
procedimiento de resolucion de controversias tributarias, a nivel de primera instancia
(reclamacion) y a nivel de segunda instancia (apelacion) constituye, en cada uno de los

casos, un procedimiento contencioso tributario.

Este procedimiento contencioso tributario, esta comprendido en el &mbito del

Derecho Publico, regulandose, en esencia, por las normas propias del Cédigo Tributario,
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y supletoriamente por las normas que regulan la actuacion de la Administracion Pablica
en su relacion con los ciudadanos; es decir, por la Ley General del Procedimiento

Administrativo.

Constituyendo, en tal sentido, el procedimiento contencioso tributario, un
procedimiento administrativo especial; regulado en primer orden, por el Caodigo
Tributario, en segundo orden por otras normas; Yy, en tercer orden por principios del

Derecho.

1.2. Del deber de observar los principios constitucionales, procesales,
administrativos y principios generales del Derecho, en la resolucion de controversias

tributarias en instancia de reclamaciones

El 6rgano que resuelve las controversias tributarias en instancia de reclamaciones, tiene
el deber de observar los principios constitucionales, procesales, administrativos y
principios generales del Derecho; resultando ademas aplicable, como bien sefiala Gamba
(2013) la “constitucionalizacion de las relaciones tributarias” teniendo en consideracion,
que, la Ley del Procedimiento Administrativo General cumple un “papel ineludible” en

la citada constitucionalizacion (p. 91).

A esto afladimos que en aplicacién de la Norma 1X del Codigo Tributario, los
operadores del derecho deben observar, en lo no previsto en el Codigo Tributario o en
otras normas, la aplicacion supletoria de principios del Derecho. !

1.2.1. Del principio del debido proceso

Como sefiala Landa (2002) la tutela al debido proceso y la tutela jurisdiccional se extiende

también a los procedimientos administrativos, en la medida que la administracion publica

1 Norma IX: Aplicacion supletoria de los principios del derecho.

En lo no previsto por este Cédigo o en otras normas tributarias podran aplicarse normas distintas a las
tributarias siempre que no se les opongan ni las desnaturalicen. Supletoriamente se aplicaran los
Principios del Derecho Tributario, o en su defecto, los Principios del Derecho Administrativo y los
Principios Generales del Derecho.



se encuentra sometida tanto a la ley, como a la Constitucion “pero dentro de una Optica
constitucionalista — no positivista - sino institucional del derecho — se podria sostener
que: los procedimientos administrativos para que sean véalidos deben respetar los
derechos fundamentales” (p. 459).

En lineas del Tribunal Constitucional, el derecho al debido proceso supone el
cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas de orden publico que deben
observarse en las instancias procesales; en efecto, mediante sentencia recaida en el
expediente N° 03891-2011-PA/TC, expresa el Tribunal Constitucional el contenido del

derecho al debido proceso, en los considerandos que citamos a continuacion:

Como ha tenido oportunidad de establecer este Tribunal en més de una oportunidad, el
derecho al debido proceso previsto por el articulo 139.3° de la Constitucién Politica del
Perd, aplicable no s6lo a nivel judicial sino también en sede administrativa e incluso entre
particulares, supone el cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas de
orden publico que deben observarse en las instancias procesales de todos los
procedimientos, incluidos los administrativos y conflictos entre privados, a fin de que las
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier

acto que pueda afectarlos.

El derecho al debido proceso, y los derechos que contiene son invocables y por tanto,
estan garantizados, no solo en el seno de un proceso judicial, sino también en el &mbito
del procedimiento administrativo. Asi, el debido proceso administrativo supone, en toda
circunstancia, el respeto —por parte de la administracién publica o privada— de todos los
principios y derechos normalmente invocables en el &mbito de la jurisdiccién comin o
especializada, a los cuales se refiere el articulo 139° de la Constitucion (juez natural, juez

imparcial e independiente, derecho de defensa, etc.).

El fundamento principal por el que se habla de un debido procedimiento administrativo
encuentra sustento en el hecho de que tanto la jurisdiccion como la administracion estan
indiscutiblemente vinculados a la Carta Magna, de modo que si ésta resuelve sobre
asuntos de interés de los administrados, y lo hace mediante procedimientos internos, no
existe razon alguna para desconocer las categorias invocables ante el 6rgano

jurisdiccional.

Asi mismo, a nivel de tratados internacionales, el derecho al debido proceso, esta

catalogado como un derecho humano, en el marco de la Convencién Americana sobre



Derechos Humanos suscrita en la conferencia especializada interamericana sobre

derechos humanos, tratandose especificamente de garantias judiciales.

Precisamente el Tribunal Constitucional mediante sentencia recaida en el
expediente N° 2050-2002-AA/TC, ha reconocido expresamente la aplicacion de la citada

Convencidn, en los siguientes términos:

Si bien el articulo 8° de la Convencion Americana se titula “Garantias Judiciales”, su
aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, sino al conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales, a efectos de que las personas
puedan defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que
pueda afectar sus derechos.

En este contexto, el 6rgano encargado de resolver las controversias tributarias, esta
vinculado a observar el debido proceso administrativo; en tal sentido, observar las

garantias minimas Yy derechos de los contribuyentes.

Asi, en este marco constitucional y supranacional, en toda instancia procesal, el
organo que resuelve la controversia debe permitir la defensa adecuada ante cualquier
acto acotado por la administracion tributaria. Identificandose, en consecuencia con el

derecho de defensa sustancialmente.

Por su parte, segun la ley que regula la actuacion de la Administracién Publica
frente a los ciudadanos, Ley N° 27444, se ha reconocido positivamente el principio al
debido procedimiento, en el numeral 1.2. de la Norma IV, en los siguientes términos; a

saber:

Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y
garantias inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho
a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision
motivada y fundada en derecho. La institucion del debido procedimiento administrativo
se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion propia del Derecho

Procesal Civil es aplicable s6lo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

Asi, en consecuencia, a nivel administrativo, y especificamente en el proceso
administrativo, el debido procedimiento comprende a su vez, un derecho y un deber; el
derecho del administrado a exponer sus argumentaciones, a ofrecer y producir pruebas;

y el deber de la Administracion de motivar su decision fundada en derecho.



En la doctrina administrativa, Garcia de Enterria (2011), sostiene que los
principios que soportan el procedimiento administrativo, estan constituidos por el
caracter contradictorio del procedimiento administrativo, el principio de economia
procesal, el principio de indubio pro actione, el principio de oficialidad, la exigencia de
legitimacion, la imparcialidad, el principio de transparencia y la gratuidad del

procedimiento administrativo (p. 1399).

Por su parte Mordn (2015), alega que el principio al debido procedimiento
comprende tres niveles concurrentes de aplicacion: como derecho administrativo, como
derecho a la no desviacion de los fines del procedimiento administrativo; y, como derecho

a las garantias del procedimiento administrativo (pp. 67-68).

Precisamente en este Gltimo nivel (como derecho a las garantias del
procedimiento administrativo) el contenido minimo del derecho a un procedimiento
comprende el derecho a exponer sus argumentos, derecho a ofrecer pruebas y derecho a
recibir una resolucién motivada en derecho. Por lo tanto, comprende, este Gltimo nivel,
la propia definicién que ha incorporado la Ley del Procedimiento Administrativo
General, antes aludida.

Resulta, asi mismo, de relevante interés, la sentencia del Tribunal Constitucional,
recaida en el expediente 00294-2005-PA/TC, y en atencion al derecho a un debido
proceso, en los procesos seguidos ante la administracion tributaria, invoca el respeto a las

garantias de los derechos fundamentales en los siguientes términos:

Tal como ya lo ha sefialado este Colegiado en la STC 00091-2005-AA/TC, el
constituyente ha tenido un especial interés de vincular a todos los entes que ejercen el
poder publico en torno a la defensa de la persona humana y de su dignidad, aspectos
esenciales que integran el bien comin como fin y tarea de los 6rganos estatales. Ello
incluye a la administracion tributaria, la que, en el marco de los procedimientos
administrativos tributarios que lleva a cabo, debe respetar las garantias basicas de los
derechos fundamentales de los que son titulares los administrados, entre ellos,
especialmente, el derecho al debido proceso, consagrado en el articulo 139, inciso 3, de
la Constitucion, que tal como lo ha recordado este Tribunal, en reiterada jurisprudencia,
es una garantia que, si bien tiene su ambito natural en sede judicial, también es aplicable
en el &mbito de los procedimientos administrativos, que tiene su formulacién legislativa
en el articulo IV, numeral 1.2., del Titulo Preliminar de la Ley 27444 (Ley del

Procedimiento Administrativo General).



1.2.2. Del deber de motivar las resoluciones

El deber de motivar las resoluciones, constituye una garantia constitucional del
administrado, segun lo dispone el numeral 5 del articulo 139° de la Constitucion Politica

del Perq.

Pues bien, conforme con la citada disposicion constitucional, el contenido
esencial del deber de motivar las resoluciones comprende la mencion expresa de la ley

aplicable y los fundamentos de hecho y de derecho en que se sustentan.

El Tribunal Constitucional en atencion al deber de motivar las resoluciones,
sostiene que este deber forma parte del contenido esencial del derecho a la tutela procesal
efectiva; y, que tratdndose de las decisiones administrativas, constituye ademés

fundamento del impedimento a una decision arbitraria, en un Estado Democrético.

En efecto, la sentencia recaida en el expediente N° 03891-2011-PA/TC, ha

sefialado expresamente lo siguiente; a saber:

En todo Estado constitucional y democratico de Derecho, la motivacion debida de las
decisiones de las entidades publicas —sean o no de caracter jurisdiccional— es un derecho
fundamental que forma parte del contenido esencial del derecho a la tutela procesal
efectiva. El derecho a la motivacion debida constituye una garantia fundamental en los
supuestos en que con la decision emitida se afecta de manera negativa la esfera o situacion
juridica de las personas. Asi, toda decision que carezca de una motivacion adecuada,
suficiente y congruente, constituird una decision arbitraria y, en consecuencia, serd

inconstitucional.

La motivacion de las decisiones administrativas no tiene referente constitucional directo.
No obstante, se trata de un principio constitucional implicito en la organizacion del
Estado Democrético que se define en los articulos 3° y 43° de la Constitucion, como un
tipo de Estado contrario a la idea del poder absoluto o arbitrario. En el Estado
Constitucional Democratico, el poder publico est4 sometido al Derecho, lo que supone,
entre otras cosas, que la actuacion de la Administracion debera dar cuenta de esta sujecion
a fin de despejar cualquier sospecha de arbitrariedad. Para lograr este objetivo, las
decisiones de la Administracién deben contener una adecuada motivacion, tanto de los
hechos como de la interpretacion de las normas o el razonamiento realizado por el

funcionario o colegiado, de ser el caso.



En consecuencia resulta ademas indiscutible que la arbitrariedad implica voluntad
ilimitada no fundamentada; asi, cuando la administracion tributaria no motiva su

decision, ésta constituye indudablemente un acto arbitrario; asi la citada sentencia afiade:

Es por ello que este Tribunal reitera que un acto administrativo dictado al amparo de una
potestad discrecional legalmente establecida resulta arbitrario cuando solo expresa la
apreciacion individual de quien ejerce la competencia administrativa, o cuando el 6rgano
administrativo, al adoptar la decision, no expresa las razones que lo han conducido a
adoptar tal decision; de modo que, como ya se ha dicho, motivar una decisién no solo
significa expresar Gnicamente al amparo de qué norma legal se expide el acto
administrativo, sino, fundamentalmente, exponer en forma sucinta —pero suficiente— las

razones de hecho y el sustento juridico que justifican la decision tomada.

A ello, se debe afiadir la estrecha vinculacion gue existe entre la actividad administrativa
y los derechos de las personas. Es indiscutible que la exigencia de motivacion suficiente
de sus actos es una garantia de razonabilidad y no arbitrariedad de la decision
administrativa. En esa medida, este Tribunal debe enfatizar que la falta de motivacién o
su insuficiencia constituye una arbitrariedad e ilegalidad, en tanto constituye una
condicion impuesta por la Ley N° 27444, Asi, la falta de fundamento racional suficiente
de una actuacion administrativa es, por si sola, contraria a las garantias del debido

procedimiento administrativo.

En consecuencia, el razonamiento juridico que ejerce el Organo resolutor de
controversias, constituye uno de los componentes, si no esencial, el sine qua non de la
motivacién, resultando de especial interés la sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el expediente nimero 00294-2005-PA/TC:

En la referida sentencia, este Colegiado sefialé que, entre estas garantias, el derecho a la
motivacién de las resoluciones administrativas es de especial relevancia y, a su vez, es
una exigencia ineludible para todo tipo de actos administrativos. Consiste en el derecho
a la certeza, el cual supone la garantia de todo administrado de que las sentencias estén
motivadas, es decir, que exista un razonamiento juridico explicito entre los hechos y las
leyes que se aplican. La motivacion del acto administrativo es una cuestion clave en el
ordenamiento juridico-administrativo, y es objeto central de control integral por el juez
constitucional de la actividad administrativa y la consiguiente supresion de inmunidad
en ese &mbito. Constituye una exigencia o condicion impuesta para la vigencia efectiva

del principio de legalidad, presupuesto ineludible de todo Estado de derecho. A ello, se



debe afadir la estrecha vinculacion que existe entre la actividad administrativa y los

derechos de las personas.

Es indiscutible que la exigencia de motivacion suficiente de sus actos es una garantia
de razonabilidad y no arbitrariedad de la decision administrativa. En esa medida, el
Tribunal Constitucional enfatiz6 que la falta de motivacion o su insuficiencia constituye
una arbitrariedad e ilegalidad, en la medida en que es una condicion impuesta por la Ley
27444, Asi, la falta de fundamento racional suficiente de una actuacion por si sola,
contraria a las garantias del debido procedimiento administrativo.

1.2.3. Del principio de impulso de oficio

Constituye deber de la administracion tributaria, lograr el esclarecimiento de los hechos
a fin de llegar a la verdad material, de lo contrario se vulneraria el principio de impulso

de oficio.

El Tribunal Constitucional mediante sentencia recaida en el expediente N° 00452-
2012-PAJ/TC, pone énfasis, como deber de la administracion tributaria, la realizacion o
practiva de actos que resulten convenientes a fin de fundamentar su decisién; sefialando

al respecto lo siguiente:

En cuanto al principio de impulso de oficio, cabe enfatizar que el inciso 1.3 del articulo
IV del TP de la LPAG (Ley N° 27444) prescribe que es deber de la Administracion
Tributaria la realizacion o practica de actos que resulten convenientes para el
esclarecimiento y resolucidn de las cuestiones necesarias. Este Colegiado considera
gue, ante cuestiones tan técnicas y especializadas como las suscitadas en autos, debe
recurrirse al auxilio de entes especializados sobre la materia y no s6lo fundamentarse
la decision en medios probatorios de parte (boletines quimicos emitidos por el

Laboratorio Central de Aduanas).

En tal sentido, en el presente caso se encuentra demostrado que la Administracion
Tributaria — en los procedimientos administrativos que le sigui6 a la Sociedad
demandante por la importacion de productos de acero —no requirié ni produjo las pruebas
necesarias Yy pertinentes para el adecuado esclarecimiento de los hechos y llegar a la
verdad material (los productos importados de acero eran aleados con boro) por lo que

este Tribunal considera que este principio fue infringido.



Por su parte el Tribunal Fiscal, mediante resolucion numero 02289-4-2003, sefiala que
el principio de impulso de oficio rige la carga de la prueba, correspondiendo a los
administrados, aportar las pruebas mediante la presentacion de documentos, informes,
proponer pericias, testimonios, inspecciones y demés diligencias permitidas o aducir

alegaciones.

Es un deber de la Administracion Publica servir al interés publico; y en lineas de
Morén (2015) “el fundamento del deber de oficialidad aparece en la necesidad de
satisfacer el interés publico inherente, de modo directo o indirecto, mediato o inmediato,

en todo procedimiento administrativo” (p. 73).

En esta linea Mordn (2015) plantea como acciones concretas del mencionado
principio a las siguientes actuaciones: iniciar el procedimiento, impulsar el seguimiento
del procedimiento, requiriendo para tales efectos los documentos necesarios “incluso
cuando fueran en contra de la voluntad de los administrados, cuando se trata de asuntos
de interés publico, remover los obstaculos del tramite, instruir y ordenar la prueba asi

como subsanar cualquier error u omision que advierta en el procedimiento” (p.75).

Por lo tanto, resulta relevante destacar la importancia que el Tribunal
Constitucional, Tribunal Fiscal y doctrina, conceden al principio de impulso de oficio,
resaltando que es la administracidn tributaria, la obligada a impulsar los procedimientos
administrativos, en blasqueda del esclarecimiento de los hechos a fin de lograr la verdad

material y por sobre todo porque responde al interés publico.

En consecuencia sera el interés publico en todos los casos, el fundamento que
justificara el impulso de oficio por parte de la Administracion Publica, y con mayor

razon por parte de la administracion tributaria.

1.2.4. Del principio de verdad material

En el procedimiento administrativo la autoridad administrativa competente debera
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual
deberd adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun
cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de
ellas; es un principio expresamente reconocido por el inciso 1.11 del articulo IV del Titulo

Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444,
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Por su parte el Tribunal Constitucional en atencion al principio de verdad
material, observo en la controversia seguida por el contribuyente, segun sentencia
recaida en el expediente nimero 00452-2012-PA/TC, que la administracion tributaria no
habria verificado correctamente los hechos que sirvieron de motivo a sus decisiones, toda
vez que arbitrariamente utilizé un método inadecuado (analisis del producto, a fin de
determinar la calidad del producto), lo que condujo a un razonamiento indebido en la

resolucion de los procedimientos administrativos iniciados por la sociedad demandante.

En tal sentido, constituye fundamento del principio de verdad material, encontrar,
la verdad de los hechos, toda vez que, en el marco de una controversia tributaria, la
materia controvertida precisamente versara sobre las hipétesis de incidencia, aquéllos
hechos imponibles sefialados por el legislador; a los cuales se les aplicaré el derecho
correspondiente, salvo tratandose de apelaciones de puro derecho en cuyo caso la

cuestion a dilucidar sera el derecho.

Para Moron (2015) constituye evidente incumplimiento a este principio, que la
autoridad instructora resuelva el expediente ajustandose Unicamente a lo que las partes
quisieron aportar. Afiade ademas que este principio deberia tener un alcance amplio para
todo procedimiento administrativo, sea de oficio o de parte, constitutivo o recursal,

general o especial (p. 89).

En esta medida, ciertamente aplicar el principio de verdad material constituye
nuevamente un deber de la Administracion Pablica y especialmente de la administracion
tributaria, por una razén imperiosa: el interés publico, interés que soporta a toda la

Administracion Publica.

También queremos destacar la importancia que para Caller Ferreyros (2013)
constituye la verdad material; a saber:

Por consiguiente, es innegable la legitimidad que le ha reconocido el Tribunal Fiscal al
principio de verdad material e impulso de oficio en el desarrollo del procedimiento
administrativo en materia tributaria, lo que encuentra respaldo en el principio de legalidad
y en el interés publico que forma parte del contenido mismo de dicho procedimiento. (p.
149)

En adicién queremos destacar que la verdad, tiene la categoria de bien juridico, y en

nuestra opinion es un bien juridico, universal. Al respecto Rubio (2013) refiere que
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conforme con la interpretacion del Tribunal Constitucional, todos tienen derecho de
conocer la verdad sobre los hechos que acontecen por actuaciéon o no del Estado. “Tal
derecho se traduce en la posibilidad de conocer las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en las cuales ellos ocurrieron, asi como los motivos que impulsaron a sus autores.

El derecho a la verdad, es en ese sentido, un bien juridico colectivo inalienable” (p. 90).

1.2.5. Del principio “iura novit curia”

“Dadme los hechos y os daré el derecho” versa el principio iura novit curia, en clara
alusién a que es el juez quien conoce los derechos. Se trata de un Principio General del

Derecho.

La aplicacion de este principio ademas constituye un aspecto esencial del debido
proceso y en especifico de la tutela jurisdiccional efectiva. Asi mismo se fundamenta en

el derecho que todo ciudadano tiene de acceder a la administracion de justicia.

Es unanime la aplicacion de este principio por parte del Tribunal Constitucional?,
asi mediante fundamento de la sentencia recaida en el expediente nimero 0569-2003/AC

sefiala expresamente el Tribunal lo siguiente:
El aforismo iura novit curia y su aplicacion en los procesos constitucionales.

Distinto, pero también importante para una eficiente proteccién de derechos, es el caso
del aforismo iura novit curia, contemplado en los articulos V11 del Titulo Preliminar del
Codigo Civil y del Cédigo Procesal Civil, aplicable supletoriamente a los procesos
constitucionales, conforme al articulo 63° la Ley N.° 26435. Aquel precepto establece
que “(el Juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido

invocado por las partes o lo haya sido erroneamente (...)”.

Dicho aforismo, literalmente significa “El Tribunal conoce el derecho” y se refiere a la
invocacion o no invocacion de las normas juridicas que sirven de fundamento a las
pretensiones esgrimidas por las partes dentro de un proceso. Al respecto, Luis Diez

Picazo y Antonio Guillen (Sistema de Derecho Civil: Madrid, Tomos, 1982, pag.227)

2 Del mismo modo sostiene el Tribunal Constitucional mediante sentencias recaidas en los expedientes
N° 02094-2005-PA/TC, 00569-2003-AC/TC, 00905-2001-AA/TC y 00797-1999-AA/TC.
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exponen que el juez puede alterar el fundamento juridico de la pretensién de la parte [...
1"

Aun cuando este no sea el principio que pudiera ser que viene siendo aplicable a este
caso, consideramos importante referirnos a él, a fin de determinar el contenido de sus
alcances. Asi, a diferencia de las situaciones resueltas sobre la base de la aplicacion del
principio de suplencia de queja deficiente, por aplicacion del aforismo iura novit curia,
el juez tiene el poder-deber de identificar el derecho comprometido en la causa, aun
cuando no se encuentre expresamente invocado en la demanda. De este modo el juez,
como director del proceso, dice el derecho antes de emitir sentencia (Taipe Chavez, Sara.
Algunas Reflexiones sobre el iura novit curia. En: Derecho Procesal. 1l Congreso
Internacional .Lima 2002. P4g. 215), lo que no implica, en ningln caso, la modificacion
del objeto de la pretension o de los términos de la demanda; es decir, que ello no puede
suponer fundar su decision en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes.

Por lo que, el primer limite, a la aplicacion del principio, esté4 constituido por los hechos
que comprometen la controversia, de modo tal que no procede su aplicacion para
incorporar y decidir el conflicto de intereses en funcién a nuevos hechos incorporados al

proceso.

Por su parte y en materia de fundamentos de derecho, queremos anotar la
importancia de la sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el expediente nimero
0569-2003-AC-TC, segun el cual:

Por aplicacion del aforismo iura novit curia, el juez tiene el poder deber de identificar
el derecho comprometido en la causa, aun cuando no se encuentre expresamente invocado
en la demanda. De este modo el juez, como director del proceso, dice el derecho antes
de emitir sentencia ... lo que no implica en ningun caso, la modificacion del objeto de la
pretension o de los términos de la demanda; es decir, que ello no puede suponer fundar

su decision en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes.

Es asi que, en nuestra opinion, en virtud del principio, el poder deber compromete
sustancialmente a la apreciacion juridica de la controversia; sin vulnerar la peticién del
actor; precisamente Rubio (2013) advierte que el principio de iura novit curia esta
reconocido expresamente en el articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Civil, y esta
plenamente de acuerdo con la posicién del Tribunal Constitucional, segun la cual, cuando
haya un pronunciamiento judicial en virtud de él sobre un asunto que la parte no pidio,
no se estd vulnerando la congruencia de la sentencia porgue, en ese caso, “la ley obliga
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aque el pronunciamiento del juez recoja lanorma no argumentada y, consiguientemente,

ajuste el derecho invocado de la parte respectiva” (p. 121).

Es decir, no existe vulneracion al principio de congruencia, cuando por aplicacion
del principio iura novit curia, se aplica el derecho respectivo. Por el contrario, si por
aplicacion del principio iura novit curia se incorpora nuevos hechos a la controversia,
definitivamente se vulnera el principio de congruencia. Por tal razon resulta de vital
importancia la vinculacién entre ambos principios a fin de determinar la solucion al

conflicto de intereses entre las partes involucradas.

Siendo ademas que el Tribunal Constitucional del Per(®, ha reconocido que el
principio iura novit curia estd contemplado en el articulo VII del Titulo Preliminar del
Caodigo Civil y del Codigo Procesal Civil, y ademéas en el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional, mediante sentencia recaida en el

expediente numero 1976-2005-PHC/TC, en los siguientes términos:
El aforismo iura novit curia y su aplicacion en los procesos constitucionales.

7. El'iura novit curia constitucional, contemplado en el articulo V111 del Titulo Preliminar
del Codigo Procesal Constitucional, establece que “(...) el organo jurisdiccional
competente debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aungque no haya sido
invocado por las partes o lo haya sido errobneamente”. Respecto a dicho principio y a sus
relaciones con el principio de congruencia de las sentencias o, a su turno, con la necesidad
de que se respete el contradictorio, este Colegiado, en el fundamento N.° 4 de la STC N.°
905-2001-AA/TC, aplicable mutatis mutandis al caso de autos, ha establecido que no
considera que estos resulten “(...) afectados por el hecho de que el juez constitucional se
pronuncie por un derecho subjetivo no alegado por la demandante, pues una de las
particularidades de la aplicacién del principio iura novitcuriaen el proceso
constitucional es que la obligacion del juzgador de aplicar correctamente el derecho
objetivo involucra, simultaneamente, la correcta adecuacion del derecho subjetivo
reconocido en aquel. Y ello es asi, pues sucede que el derecho subjetivo constitucional
estd, a su vez, reconocido en una norma constitucional, norma ésta, como la del inciso 7)
del articulo 2.° de la Constitucion, que es indisponible para el Juez Constitucional y que,

en consecuencia, aunque no haya sido invocada, debe aplicarse. Ademas, no puede

3 Ha hecho lo propio, mediante sentencias recaidas en los siguientes expedientes: Exp. 05328-2006-
PHC/TC, Exp. N° 0905-2001-AA/TC; Exp. N° 3481-2005- HC/TC.
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olvidarse que el contradictorio en el amparo, por lo general, no se expresa de manera
similar a lo que sucede en cualquier otro ambito del derecho procesal, en particular, si se
tiene en cuenta la posicion y el significado de la participacion de las partes (sobre todo,
la demandada) en el presente proceso; de manera que la comprension y respeto del
contradictorio en el amparo ha de entenderse, no conforme a lo que se entiende por €l en
cualquier otro proceso, sino en funcion de las caracteristicas muy particulares del proceso

constitucional

Por su parte, Monroy Galvez (1996) al referirse al principio de congruencia, afiade que
dicho principio ha sido acogido por el articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Civil (p. 91).

Por lo tanto, existe vinculacion entre el principio iura novit curia y el principio de
congruencia, ambos recogidos por nuestra legislacion nacional, especificamente por el
articulo VII del Cddigo Civil, del Codigo Procesal Civil y articulo VIII del Titulo

Preliminar del Cadigo Procesal Constitucional. 4

Siendo ademas de relevante importancia la incorporacion de ambos principios, de
manera positiva en nuestro sistema legal como estructura juridica. Por lo que, a fin de
resolver los conflictos, el drgano resolutor de conflictos esta autorizado a la aplicacion
de esta norma, que recoge ambos principios, en aplicacion de la norma IX del Cédigo
Tributario. A tales efectos, resulta ademas pertinente el pronunciamiento del propio
Tribunal Constitucional cuando sostiene, mediante sentencia recaida en el expediente
namero 047-2004-Al/TC que un sector de la doctrina considera que los principios
generales también son considerados como normas aun cuando en algunos casos los

principios no sean expresos; hay casos en los que los principios adoptan expresamente la

4Cadigo Civil.

Aplicacion de norma pertinente por el juez

Articulo VII.- Los jueces tienen la obligacion de aplicar la norma juridica pertinente, aunque no haya
sido invocada en la demanda.

Cadigo Procesal Civil

Juez y Derecho.-

Avrticulo VII.- El Juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado
por las partes o lo haya sido erroneamente. Sin embargo, no puede ir més alla del petitorio ni fundar su
decision en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes.

Avrticulo VIII.- Juez y Derecho

El 6rgano jurisdiccional competente debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya
sido invocado por las partes o lo haya sido erroneamente.
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estructura juridica de norma, cuando el principio es incorporado a la disposicion o texto

normativo; y que en tal sentido los principios son una clase de norma.

Al respecto ademas podemos advertir que el principio de congruencia ha sido
catalogado por Rubio Correa (2013), como una especie del género del debido proceso y
ademas reconoce, de manera implicita, una vinculacion entre el principio de iura novit

curia y el principio de congruencia, que se refleja en la siguiente posicién; a saber:

El principio de congruencia de las sentencias es un principio que constituye una especie
del género del debido proceso y significa que, al sentenciar, el juez debe respetar el
contradictorio del proceso, eso es, debe pronunciarse sobre los diversos aspectos de las
pretensiones postuladas por los justiciables y solo sobre ellos de acuerdo a ley, pues
puede ocurrir que las partes pidan pronunciamientos que las leyes impiden hacer o a la
inversa, que la ley exija determinados pronunciamientos que las partes no piden (p. 119).

De modo tal que, siguiendo al citado autor no existe identidad entre el principio de iura
novit curia Yy el principio de congruencia, sino por el contrario “puede ocurrir que las
partes pidan pronunciamientos que las leyes impiden hacer o a la inversa que la ley

exija determinados pronunciamientos que las partes no piden” [cursivas afiadidas].

Debemos ademas tener en consideracion que el principio iura novit curia es un
principio general del derecho; principio que se aplica, conforme hemos descrito en la
legislacion, en el proceso civil, en el proceso constitucional y de aplicacion también en

los procesos contenciosos tributarios.

Ahora bien, en lineas de Meroi (2007) el principio iura novit curia, ha sido
analizada como presuncion, principio o regla y como principio construccion; asi

expresamente define:

i) como presuncidn, ya que presume que el juez conoce el derecho aplicable al caso, lo
gue exime a las partes de tener que probarlo; ii) como principio o regla, esto es, como
un deber del juez de conocer el derecho y de resolver el conflicto conforme a éstey a
pesar del derecho invocado por las partes; y, iii) como un “principio — construccion”
vista como elaboracién de la ciencia juridica que sistema el ordenamiento juridico,
articula las funciones legislativa y jurisdiccional y se configura como un armazén o
estructura que sostiene toda la organizacion juridica (como se cité en Sologuren, 2015,
p. 122).
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Sostenemos que el juez, y todo érgano que resuelve controversias, tiene el deber de
aplicar este principio. Al respecto debemos advertir la naturaleza de un proceso civil,
proceso por excelencia dispositivo y el reconocimiento de la aplicacion del mencionado
principio, con mayor razon su aplicacion en un proceso no dispositivo, sino por el
contrario publico, en la medida que involucra el interés publico, como es el proceso

contencioso tributario.

Precisamente y en lineas de Quiroga Ledn (2014) la administracion puablica
también ejerce justicia: la justicia administrativa. Su caracteristica principal es no ser
terminal, ya que, conforme a la Constitucion, sus decisiones soportaran control judicial,

afiadiendo en atencion a la aplicacion de los principios lo siguiente:

Pero, al mismo tiempo que este esquema de justicia administrativa puede ser riguroso y
severo, también esta rodeado de esenciales garantias del debido proceso (que la doctrina
constitucional y jurisprudencial ha extendido a la justicia administrativa). Asi, a ningln
administrado se le podra sancionar dos veces por lo mismo (non bis in idem); el TSRA
estd obligado a reconducir las pretensiones equivocas al correcto derecho (lura novit
curia), debe observar la prescripcidn extintiva de responsabilidad cuando sea invocada
por su beneficiario, solo puede sancionar por lo que esté expresamente previsto en la ley
de sancidn (legalidad y tipicidad), las resoluciones deben estar debidamente motivadas,
existe el derecho a la instancia plural y no se puede aumentar una sancién impuesta de
primera instancia ante la apelacion del sancionado (reformatio in peius), por citar algunos
principios esenciales que rodean al debido proceso y al esencial derecho de defensa, que
no solo recoge la normatividad administrativa, sino que parte de la Constitucion y del

Pacto de San José, vigente para el Pert desde el 11 de julio de 1978. (parr. 6).

Por lo que, todo érgano que imparte justicia administrativa, tiene el deber de aplicar este
principio al momento de resolver la controversia. En efecto, nos referimos al 6rgano
resolutor de controversias en primera instancia, asi como el Tribunal Fiscal, 6rgano

competente en instancia de apelacion. °

5 Cadigo Tributario
Avrticulo 133.- Organos competentes

Conoceran de la reclamacién en primera instancia:
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1.2.6. Del principio de congruencia

En lineas del Tribunal Constitucional el principio de congruencia es un principio que rige
la actividad procesal, obligando al 6rgano jurisdiccional a pronunciarse sobre las
pretensiones postuladas por los justiciables; asi lo ha sefialado el Tribunal en la sentencia
recaida en el expediente nimero 1300-2002_HC_TC.

Siguiendo a Monroy (1996) el principio de congruencia implica, no darle a una
parte mas de lo que ésta pide ne eat judex petita parium, y afiade que este principio es
de aplicacion absoluta en el proceso civil; asi, explica como fundamento de tal categoria,
de lo absoluto, la naturaleza privada de los derechos involucrados, no obstante ser, las

normas que regulan el proceso, de naturaleza publica (p. 90).

Por lo tanto, mutatis mutandis, ad maioris ad minus, en la medida que los

derechos involucrados tengan un contenido de interés publico, el principio seré relativo.

En efecto, y como la doctrina administrativa asi lo sostiene, el interés pablico,

constituye para el Derecho Administrativo, uno, de los pilares esenciales.

Precisamente la Ley del Procedimiento Administrativo General, no incorpora
expresamente, en su texto positivo el principio de congruencia (comprendido desde la

nocion del Derecho Procesal Civil) en el Capitulo IV relativo a los principios del

1. La SUNAT respecto a los tributos que administre y a las Resoluciones de Multa que se apliquen por
el incumplimiento de las obligaciones relacionadas con la asistencia administrativa mutua en materia
tributaria.

2. Los Gobiernos Locales.
3. Otros que la ley sefiale.

Articulo 101.- Funcionamiento y atribuciones del Tribunal Fiscal
Son atribuciones del Tribunal Fiscal:

1. Conocer y resolver en Gltima instancia administrativa las apelaciones contra las Resoluciones de la
Administracion Tributaria que resuelven reclamaciones interpuestas contra Ordenes de Pago,
Resoluciones de Determinacidn, Resoluciones de Multa, otros actos administrativos que tengan relacion
directa con la determinacién de la obligacion tributaria; asi como contra las Resoluciones que resuelven
solicitudes no contenciosas vinculadas a la determinacidon de la obligacion tributaria, y las
correspondientes a las aportaciones a ESSALUD y a la ONP.

También podra conocer y resolver en Gltima instancia administrativa las apelaciones contra las
Resoluciones de Multa que se apliquen por el incumplimiento de las obligaciones relacionadas con la
asistencia administrativa mutua en materia tributaria."*
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procedimiento administrativo, por el contrario afiade que la regulacion del Derecho
Procesal Civil sélo es aplicable en la medida que sea compatible con el régimen

administrativo. &

Precisamente en esta linea, un Tribunal Administrativo’ mediante acuerdo de Sala
Plena, ha sefialado como fundamento respecto a la aplicacion del principio de

congruencia, en materia administrativa lo siguiente:

La aplicacion del principio de congruencia en el procedimiento administrativo tiene sus
matices propios, ya que el funcionario publico no agota su cometido y obligaciones con
el analisis y pronunciamiento sobre lo expuesto por el administrado, sino que debe
resolver sobre cuantos aspectos obren en el expediente, cualquiera sea su origen. Es por
ello que, en principio la Administracion debe pronunciarse no sélo sobre lo planteado en
el recurso sino también sobre aspectos que pudieran haber surgido durante la tramitacion
del expediente, provengan del escrito inicial, de modificaciones cuantitativas o
cualitativas del petitorio o de la informacion oficial a que se tuviera acceso y consten en

el expediente.

Pues bien, ciertamente esos matices propios implican, en materia de derecho
administrativo, la existencia de un principio que denominamos “principio de congruencia
administrativa”; esto es, es un principio con particularidades propias aplicable a un
procedimiento administrativo y que no implica reconocer una identidad entre peticion y

resolucion.

En efecto, en materia administrativa, el capitulo referido al fin del procedimiento

administrativo, contiene una disposicion expresa, sobre la congruencia, que deben

6 Al respecto revisar el numeral 1.2. del articulo IV de la Ley del Procedimiento Administrativo General.
La Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, instituye los siguientes principios de
todo procedimiento administrativo; a saber: legalidad, debido procedimiento, impulso de oficio,
razonabilidad, imparcialidad, informalismo, presuncién de veracidad, conducta procedimental,
celeridad, eficacia, verdad material, participacién, simplicidad, uniformidad,

Siendo relevante ademas la revision del numeral 1.2 de la norma 1V de la referida ley.

" Acuerdo de Sala Plena N° 002-2012, correspondiente al Tribunal de Contrataciones del Estado, que
aprobd el siguiente acuerdo: evaluacion y adopcion de criterio respecto de los alcances de los articulos
114° y 118° del reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, referidos a la oportunidad de
plantear los puntos controvertidos en la interposicion y tramite de recursos de apelacion.
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contener las resoluciones administrativas, que ponen fin al procedimiento administrativo.
8

Al respecto se sostiene que la resolucion sera congruente con las peticiones
formuladas por el administrado, sin que en ningun caso pueda agravar su situacion inicial
y sin perjuicio de la potestad de la administracion de iniciar de oficio un nuevo

procedimiento, de ser el caso.

Precisamente destacamos que segin Morén (2015) en el &mbito administrativo,
en especial el procesal administrativo, la aplicacion de la congruencia “tiene sus matices
propios, por cuanto el deber de oficialidad y satisfaccion de los intereses publicos, otorga
al procedimiento administrativo, tal singularidad a la congruencia que la resolucion
puede decidir imperativamente por cuantas cuestiones hayan sido planteadas en el
expediente” (p. 566).

En consecuencia, en el procedimiento administrativo, el principio de congruencia,
adquiere una singularidad particular, constituyendo el interés publico, el fundamento para
una aplicacién relativa del mencionado principio, principio que reiteramos, no debe ser

entendido como identidad entre peticion y resolucion.

En efecto, en esta misma corriente, tratandose del procedimiento contencioso
tributario, y precisamente en el ambito contencioso administrativo, constituye una
disposicion general, aplicable, aquélla segun la cual las resoluciones expresaran los
fundamentos de hecho y de derecho que les sirven de base y decidirdn sobre todas las

cuestiones planteadas por los interesados y cuantas suscite el expediente. °

En consecuencia en materia contencioso tributario administrativa, procede la

aplicacion relativa del principio de congruencia por el fundamento del interés publico y

8 Articulo 187.- Contenido de la resolucién

187.1 La resolucion que pone fin al procedimiento cumplira los requisitos del acto administrativo
sefialados en el Capitulo Primero del Titulo Primero de la presente Ley.

187.2 En los procedimientos iniciados a peticién del interesado, la resolucién seré congruente con las
peticiones formuladas por éste, sin que en ningln caso pueda agravar su situacion inicial y sin perjuicio
de la potestad de la administracién de iniciar de oficio un nuevo procedimiento, si procede.

® Articulo 129° de Cédigo Tributario, contenido de las resoluciones.- Las resoluciones expresaran los
fundamentos de hecho y de derecho que les sirven de base, y decidiran sobre todas las cuestiones
planteadas por los interesados y cuantas suscite el expediente. En caso contrario, seré de aplicacion lo
dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 150.
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ademas por el deber que le asiste a la Administracion Tributaria de actuar con oficiosidad
con el fin de encontrar la verdad material. Razén por cual denominamos la existencia de

un principio de congruencia administrativa.

Debemos tener en consideracion ademas; que, la congruencia también se produce
en distintos niveles, la decision debe estar acorde con los hechos, y las pruebas aportadas
y actuadas y no necesariamente en congruencia con el derecho invocado por las partes,
toda vez que es el juez quien conoce el derecho. De ahi la importancia de la relacion
estrecha entre este principio y el principio iura novit curia, reconocida en la misma

estructura juridica de la Norma VII del Cddigo Procesal Civil peruano.

Ahora bien, resulta de mucho interés cuando el Tribunal Constitucional sostiene
las razones que fundamentan el cumplimiento del principio de congruencia en un proceso
civil, de naturaleza eminentemente dispositiva, mediante sentencia recaida en el
expediente numero 03151-2001-AA/TC; a saber:

El Tribunal, con base en su jurisprudencia, ha subrayado que el deber de respetar el
principio de congruencia se encuentra garantizado por el derecho a la motivacion de las
resoluciones judiciales. Sin embargo no es este Gltimo derecho el que sélo puede resultar
lesionado a consecuencia de no respetarse el referido principio de congruencia. En efecto,
en el ambito del proceso civil, la infraccion del deber de congruencia supone no sélo la
afectacion del principio dispositivo al cual también se encuentra sumergido el proceso
civil, sino que a consecuencia de ello se puede afectar otros derechos constitucionalmente
protegidos, verbigracia el derecho de defensa y, en determinadas ocasiones, el derecho a

ser juzgado por un juez imparcial.

Sin perjuicio claro est4, de su aplicacion en otros procesos de naturaleza distinta como el

proceso contencioso tributario, con sus particularidades propias.

Ahora bien, queremos también resaltar el contenido del principio de congruencia
para el Tribunal Fiscal, plasmado en la resolucion nimero 05356-8-2013, segun el cual
no se aprecia una vulneracion al principio de congruencia cuando la resolucion apelada
expone las razones facticas y el sustento legal respectivo siempre que se limite a los

hechos controvertidos.

Asi mismo, resulta de interés la vinculacion del principio de congruencia con el

principio de motivacion de las resoluciones, en los siguientes términos invocados por el
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Tribunal Constitucional, mediante sentencia recaida en el expediente numero 3151-2006-

AA/TC; que citamos a continuacion:

La motivacion de las resoluciones judiciales constituye una garantia que asegura que
quien adopta la decisién no lo hace por capricho, con apoyo insuficiente en un Estado de
Derecho, sino que tiene datos objetivos para respaldarla. Ese “dato objetivo”
tradicionalmente se ha entendido como referido a las normas juridicas. Existen razones,
sin embargo, para extender este razonamiento a las alegaciones de las partes, los hechos
acreditados en el expediente y las pruebas. En lo que aqui importa, un 6rgano judicial no
podria sustentar su decision en hechos que no hayan sido alegados por las partes, ni

resolver sobre pretensiones que no hayan sido formuladas (congruencia).
Al respecto, este Tribunal ha sostenido que:

El derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales se respeta siempre que
exista fundamentacién juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, por si mismo,
exprese una suficiente justificacion de la decisién adoptada, aun si esta es breve o concisa,
0 se presenta un supuesto de motivacion por remision. [STC 04228-2005-HC/TC, FJ 1

(énfasis agregado)].

Ahora bien siguiendo a Salamero (2012), el principio de congruencia suele ser explicado
en sentido contrario haciendo referencia a tres tipos de incongruencia, ultra petita, citra
petita y extra petita, y que a pesar que esta clasificacion es habitual la doctrina también
ha reconocido otras posibles clasificaciones, asi por ejemplo, incongruencia positiva,

negativa y mixta, que puede corresponder a la clasificacion tradicional (p. 212).

Por su parte Monroy Galvez (1996), en atencidn al principio de congruencia afiade
que hay un aforismo que versa: “ne eat judex ultra peita partium, que poco mas o menos
significa que el juez no puede darle a una parte mas de lo que ésta pide, sefiala ademas
que se trata de un principio de antigua data, cuya vigencia es absoluta en el proceso
civil” (p. 90).

Sobre la aplicacion del principio de congruencia, en materia administrativa Moron

Urbina (2015) ha sefialado lo siguiente:

En el campo procesal administrativo, la aplicacion de esta figura presenta sus matices
propios, ya que el funcionario publico no agota su cometido y obligaciones con el analisis
y pronunciamiento sobre lo expuesto por el recurso del administrado, sino que al

funcionario corresponde, como proyeccién de su deber de oficialidad y satisfaccion de
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los intereses publicos, resolver sobre cuantos aspectos obren en el expediente, cualquiera
sea su origen. Por ello la congruencia en el procedimiento administrativo adquiere
singularidad hasta configurar la necesidad que la resolucién decida imperativamente
cuantas cuestiones hayan sido planteadas en el expediente aportadas o no por el recurso.
En tal sentido, el contenido mismo del expediente y no los extremos planteados por el
recurso es el limite natural al requisito de la congruencia de las resoluciones

administrativas. (p. 566).

En esta misma linea se pronuncia Santa Maria Pastor (como se cit6 en Salamero, 2012,
p. 214) para quien el proceso contencioso administrativo aun cuando sea un instrumento
puesto a disposicién de las partes para la defensa de sus derechos e intereses, no se ha
desvinculado por completo de sus raices historicas, en el que era considerado un control
abstracto de la legalidad de la actuacion administrativa; de un control que originariamente

era un auténtico autocontrol.

Afade Salamero esta singular caracteristica se explica en los origenes de la
jurisdiccion contencioso administrativa, que garantizaba exclusivamente el principio de
legalidad en desmedro de las garantias e intereses de las partes. “Asi, al margen de las
pretensiones debatidas en el proceso, la funcién del 6rgano judicial era la de servir ala
finalidad de controlar la legalidad de la actuacién administrativa, pudiendo el juez alterar

de un modo u otro el objeto procesal para servir a dicho fin” (p. 214).

La aplicacion de este principio, ademas tiene vinculacion con los aspectos de la
pretension del recurrente. A decir de Monroy (1996) el principio de congruencia judicial
implica que el juez no puede omitir, alterar o exceder las peticiones contenidas en el
proceso que resuelve; agregando la distincion, denominando incongruencia citra petita a
la omision en el pronunciamiento de alguna de las pretensiones; incongruencia extra
petita cuando la decision contiene una pretension no demandada o esté referida a una
persona ajena al proceso; y, finalmente la incongruencia ultra petita aquélla originada en

el hecho que la decisidn concede o adjudica méas de lo que fue pedido (p. 91).

Ahora bien, debemos determinar cudl es el nlcleo de la pretension que la justicia
(judicial o administrativa) no puede vulnerar; es decir, qué aspecto de la pretension

resulta intocable. Para ello debemos recurrir a los componentes de la pretension.

Reconocida esté en la doctrina procesalista que toda pretension procesal, contiene
dos componentes: la peticion concreta y la razén de dicha peticién. La distincién tiene
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relevante importancia, por cuanto, de la distincion podemos advertir, o no, la vulneracion

al principio de congruencia.
Para tales efectos, queremos anotar la definicion segiin Monroy (1996):

Dado que se trata de una manifestacion de voluntad por la que se exige algo de otro, la
pretensién procesal debe tener fundamentacion juridica, es decir, atras de la exigencia

del pretensor, debe invocarse un derecho subjetivo que sustente el reclamo.....

Por otro lado, ademéas de la fundamentacién juridica, la pretension procesal debe
sustentarse en la ocurrencia de cierto nimero de hechos cuya eventual acreditacion
posterior a través de la actividad probatoria permitira que la pretension contenida en la

demanda sea declarada fundada. En este caso, se trata de los fundamentos de hecho......

Estos dos elementos de la pretension procesal, los fundamentos de derecho y de hecho,
apreciados de manera conjunta, se conocen con el nombre genérico de causa petendi,
iuris petitum o iuris petitio. Otros autores han castellanizado el concepto y se refieren a

él como la causa o razon de pedir.

Asimismo, la pretension procesal tiene un elemento central, este es el pedido concreto,
es decir, aquello que en el campo de la realidad es lo que el pretensor quiere sea una

actuacion del pretendido o sea una declaracion del 6rgano jurisdiccional (p. 274).

En consecuencia, y en aplicacion ademas del principio iura novit curia, la justicia
administrativa o judicial, no podra alterar los hechos de la pretension ni el pedido
concreto. Es decir, el 6rgano que resuelve esta imposibilitado de variar el petitum que se
deduzca del recurso, sin embargo si podra variar los motivos en los que dichas peticiones

se anclan, es decir la causa de pedir o causa petendi.

Resultando ademas de especial interés referirnos al Pleno Jurisdiccional Nacional
Contencioso Administrativo del afio 2013, que plantea el siguiente debate: ¢ Puede el juez
otorgar en la sentencia estimatoria mayor derecho o cosa distinta a la peticionada, sin
vulnerar el principio de congruencia? siendo en mayoria aprobada la conclusion plenaria
segun la cual, el juez del Proceso Contencioso Administrativo, al emitir una sentencia
estimatoria, si puede otorgar mayor derecho o cosa distinta a la peticionada conforme a
la recepcion del proceso como de tutela subjetiva plenaria y en observancia a la finalidad
del proceso contencioso administrativo prevista en el articulo 41° del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27584.
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En adicion, no queremos dejar de referirnos a los fundamentos juridicos de los

diversos grupos que apoyaron por la conclusion plenaria, que referimos a continuacion:

e Grupo N° 1: el juez del proceso contencioso administrativo, al emitir una
sentencia estimatoria si puede otorgar mayor derecho o cosa distinta a la
peticionada conforme a la concepcion del proceso como de tutela subjetiva
plenaria, y en observancia a la finalidad del proceso contencioso administrativo
prevista en el numeral 41° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27584.

e Grupo N° 2: el juez del proceso contencioso administrativo, al emitir una
sentencia estimatoria si puede otorgar mayor derecho o cosa distinta a la
peticionada conforme a la concepcion del proceso como de tutela subjetiva
plenaria, y en observancia a la finalidad del proceso contencioso administrativo
prevista en el numeral 41° del TUO de la Ley N° 27584. Haciendo la salvedad
que no podréa otorgar cosa distinta a la peticionada en el petitorio de la demanda.

e Grupo N° 3: el juez puede otorgar en la sentencia estimatoria, entendiéndose esto
por fundada, mayor derecho o cosa distinta a la peticionada sin vulnerar el
principio de congruencia, dado el articulo 41° inc. 2 del Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 27584 asi lo permite, pero haciendo la precision que no se debe de
exceder de la pretension. Esta facultad discrecional del magistrado es una
consecuencia del Contencioso Administrativo de plena jurisdiccion, que tiene por
finalidad brindar una efectiva tutela a la situacion juridica objeto del proceso; el
Juez podra ordenar las medidas necesarias para su efectiva tutela, aun cuando no
hayan sido demandadas convirtiéndose esta decision en una relativizacion o
flexibilizacion al principio de congruencia.

e Grupo N° 4: si se puede otorgar mayor o mejor derecho o cosa distinta a la
peticionada, siempre que exista conexidad o sea consecuencia directa con la
pretension postulada y se respete el principio de contradiccion en aquellos casos
que sea necesario.

e Grupo N° 5: ante el principio su suplencia de oficio, el cual permite vulnerar el
principio de congruencia, lo que esta permitido por ley conforme al articulo 41°
incisos 2 y 3 de la ley del proceso contencioso administrativo, la cual flexibiliza
este Ultimo siempre y cuando el juez tutela la no afectacién del derecho de

defensa.
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e Grupo N° 6: el juez del proceso contencioso administrativo, al emitir una
sentencia estimatoria, debe sujetarse al petitorio de la demanda, no pudiendo
otorgar mayor derecho o cosa distinta a la peticionada; sin perjuicio de disponer

0 adoptar las medidas que sean necesarias para lograr su eficacia.

Puesto a votacion de la Comision, no fue aprobada por lo que, los votos emitidos

por este grupo se consideraron como abstenciones.*°

e Grupo N° 7: el juez del proceso contencioso administrativo, al emitir una
sentencia estimatoria, si puede otorgar mayor derecho o cosa distinta a la
peticionada conforme a la recepcion del proceso como de tutela subjetiva plenaria
y en observancia a la finalidad del proceso contencioso administrativo prevista en
el articulo 41° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27584,

e Grupo N° 8: si bien la demanda contiene la parte denominada pretensiones, los
hechos que se narran en la misma forman parte de ella; al ponerse en
conocimiento de la parte demandada quien no los contradice, se entiende que ha
aceptado los mismos, es por ello que, sin formar parte formal de la pretension y
no ser necesaria su inclusion dentro de los hechos controvertidos, su resolucion
en la sentencia resulta absolutamente valida, en aplicacion del principio de lura
Novit Curia, que obliga al juez aplicar el derecho en atencion a los hechos y lo
pretendido. Entendiéndose que el juez no puede ir méas alla de los hechos y porque
el articulo 41° de la Ley del Proceso Contencioso Administrativo lo permite

literalmente por su naturaleza.

Pues bien y en atencidn al ejercicio de la facultad de reexamen prevista en el articulo
127° del Codigo Tributario, sostenemos que este articulo tiene implicito el
reconocimiento de la aplicacion del principio iura novit curia cuya mayor razon se
sustenta en su relacion con el denominado, “principio de congruencia administrativa”. En
efecto una estrecha relacién entre ambos principios, en materia de justicia administrativa,

permite comprender con mayor razén el ejercicio de la facultad.

10 Esta postura, desestimada por el Pleno Jurisdiccional Nacional Administrativo del afio 2013, parte de
la premisa de la identidad entre peticién (ambos componentes, petitum y causa petendi) y la resolucién
que resuelve el caso.
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1.2.7. Del principio de prohibicion de reforma en peor

La prohibicion de la reforma en peor, es uno de los principios de interpretacion
constitucional. El Tribunal Constitucional se ha referido a éste, mediante sentencia
expedida en el expediente numero 1918-2002-HC_TC; este caso se suscitd a propdsito
de la sentencia, emitida por la Corte Suprema, mediante la cual, se sentencié al imputado
a una pena privativa de la libertad, de 25 afios, por la comision del delito de trafico ilicito
de drogas, reformando asi la sentencia dictada por la Sala Penal Superior Transitoria,
que lo condenaba a 10 afios de prision. Declarando la nulidad de la sentencia objeto de

demanda. Siendo de relevante interés los fundamentos que detallamos a continuacion:

4. La interdiccion de la reformatio in peius o reforma peyorativa de la pena es una
garantia del debido proceso implicita en nuestro texto constitucional. Si bien tal
interdiccion se identifica intimamente con el derecho de defensa, pues agravar una pena
para condenar por un ilicito que no haya sido materia de acusacién, importa una grave
afectacion del mentado derecho, es indudable que la proscripcion de la reformatio in
peius también tiene una estrecha relacion con el derecho de interponer recursos
impugnatorios. En efecto, y en la linea de lo mencionado en su momento por el Tribunal
Constitucional Espafiol (STC 45/1993, FJ 2°), admitir que el Tribunal que decide el
recurso tiene facultad para modificar de oficio, en perjuicio y sin audiencia del recurrente,
la sentencia integramente aceptada por la parte recurrida, seria tanto como autorizar que
el recurrente pueda ser penalizado por el hecho mismo de interponer su recurso, lo que
supone introducir un elemento disuasivo del ejercicio del derecho a los recursos

legalmente previstos.

5. Este es el espiritu que subyace en la Ley N.° 27454 que modifica el articulo 300° del
Cadigo de Procedimientos Penales. Esta ley es clara en definir que si s6lo el sentenciado
solicita la nulidad de la sentencia condenatoria, entonces el ius puniendi del Estado, cuyo
poder se expresa en la actuacion de la instancia decisoria, ha encontrado un limite:
el cuantum de la pena no podra ser aumentado. Distinto, como es 1dgico, seré el caso en
que el propio Estado haya mostrado su disconformidad con el establecimiento de la pena,
a través de la interposicion del recurso impugnatorio, pues en tal circunstancia el juez
de segunda instancia queda investido incluso de la facultad de aumentar la pena, siempre
que ello no importe una afectacién del derecho a la defensa, esto es, siempre que no se
sentencie sobre la base de un supuesto que no haya sido materia de acusacion, como ha

guedado dicho. [cursivas nuestras].
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En tal sentido, en lineas de lo sefialado por el Tribunal Constitucional, basada ademas en
un fallo del Tribunal Constitucional Espafiol, la razon de la prohibicion de la reforma en
peor, se fundamenta en la imposibilidad de ejercer el derecho de defensa y el perjuicio
que puede ocasionar el fallo, lo que implicaria a su vez un desincentivo a interponer

recursos legalmente previstos.

Por lo tanto, y a fin de determinar la vulneracion al principio, la afectacion debe
suponer necesariamente la vulneracion al derecho de defensa y el perjuicio que puede
ocasionar el fallo. Asi pues, y segun sentencia del Tribunal Constitucional el quantum de
la pena no podréa ser aumentado, como ocurrié en el caso de 10 a 25 afios de prision; vy,
en efecto, tratandose de la privacion de libertad, el perjuicio no podria ser otro que aquél

segun el cual, la privacion de la libertad sea mayor a la originalmente imputada.

Ahora bien, la sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, 45/1993 que
sirviera de fundamento del Tribunal Constitucional del Perd, versé sobre una acotacion
del sistema de seguridad social espafiol, que traemos a colacion, dada la invocacion
recurrente de esta sentencia a proposito de la vulneracion al principio en mencion. En
este caso'!, no obstante haber incidido evidentemente en el quantum, al haber estimado,
la instancia superior, una situacion de derecho que implicaba a su vez una menor pension,
para el Tribunal Constitucional Espafiol no se habria vulnerado el principio de reforma
en peor, por cuanto la sentencia, objeto de impugnacion, era congruente con la primera
peticion planteada por la actora, no obstante haber sido “mejorada” por el magistrado de

trabajo.

Precisamente, es de nuestro interés plasmar, precisamente el caso que motivo el

contenido y alcances de la prohibicion de la reforma en peor; antes descrito siendo

11 Seguido ante el Tribunal Constitucional Espafiol, a la actora, en via administrativa, se le habia
reconocido la incapacidad permanente total (para efectos didacticos denominaremos invalidez nivel 1) sin
derecho a pensién. La actora impugné solicitando la pension. La magistratura de trabajo, denego6 la
pensién y ademas declaro a la actora en situacion de incapacidad permanente absoluta (para efectos
didécticos denominaremos invalidez nivel 2, de mayor grado, con mayor derecho a pension). La actora
impugno solicitando se le otorgue la pension para esta hueva incapacidad determinada por la magistrada
de trabajo, siendo mayor a la originalmente solicitada. La Sala estimd el recurso pero rebajo el grado de
invalidez al determinar que s6lo padecia de incapacidad permanente total (invalidez nivel 1) con la
correspondiente rebaja en la cuantia de la pension. Es decir, retorné a la primera pension (menor)
solicitada. La actora cuestion6 que la Sala habia incurrido en reformatio in peius al concederle una
pensién menor al estado de incapacidad determinado por la magistrada de trabajo. Esta vulneracion fue
desestimada por el Tribunal Constitucional Espafiol, al considerar que la sentencia respet6 los limites de
congruencia del recurso interpuesto en conexion con la peticion original.

28



ademas de relevante interés la definicion del principio, emitido por el Tribunal

Constitucional Espafiol mediante sentencia 45/1993; a saber:

Este Tribunal ha tenido ocasidén de pronunciarse en multiples ocasiones acerca de la
llamada reformatio in peius, sentando una doctrina consolidada (cfr. entre otras,
SSTC 15/1987, 91/1988, 116/1988, 143/1988, 120/1989, 40/1990). La figura de la
reforma peyorativa consiste, como es sabido, en la situacion que se produce cuando la
posicién juridica de la parte procesal que interpone un recurso resulta empeorada
exclusivamente como consecuencia de su recurso, es decir, sin que medie impugnacion
directa o incidental de la contraparte y sin que el empeoramiento sea debido a poderes de
actuacidn de oficio del 6rgano judicial. Pues bien, la prohibicion de la reformatio in peius,
aun no estando expresamente constitucionalizada en el art. 24 C.E., debe considerarse
una exigencia también en el proceso laboral, de modo que la violacion de la prohibicién
de reformatio in peius adquiere relevancia constitucional y es susceptible de amparo
cuando sea encuadrable en la prohibicion de indefension del art. 24.1 C.E. En otros
términos, la reformatio in peius es una modalidad de incongruencia procesal, cuya
prohibicion aparte de un principio general del Derecho procesal tradicionalmente
expresado en el brocardo tantum devolutum quantum apellatum, conecta con el art. 24.1
de la C.E. atraveés de la prohibicion de indefension. Se entiende asi que es laimpugnacion
de una Sentencia la que opera la investidura de jurisdiccion del tribunal ad quem, que
determina la posibilidad de que éste desarrolle los poderes que tiene atribuidos, con la
limitacién determinada por la pretension de parte y a salvo los poderes legalmente
gjercitables ex oficio. Admitir que el Tribunal decisor del recurso tiene facultad para
modificar de oficio, en perjuicio y sin audiencia del recurrente, la Sentencia integramente
aceptada por la parte recurrida seria tanto como autorizar que el recurrente pueda ser
penalizado por el hecho mismo de interponer su recurso, lo que supone introducir un
elemento disuasorio del ejercicio del derecho a los recursos legalmente previstos que no
contempla el ordenamiento procesal. En la medida en que esa omision legal implica que
el recurrente no ha de defender en via de recurso los puntos no controvertidos de la
sentencia recurrida, la reformatio in peius conduce en principio por definiciéon a la

indefension del recurrente.

Por lo que, para el Tribunal Constitucional Espafiol, la vulneracion al principio de
prohibicion de reforma en peor, supone incorporar puntos no controvertidos y con ello
ocasionar la indefension del recurrente. Es decir, es enfatico en la vulneracién del derecho

de defensa ante la incorporacion de puntos no controvertidos.
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Ahora bien, en atencion al caso que suscitd el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional Espafiol, se pone en evidencia, una afectacion al quantum de la peticion
inicial de la actora, si ésta se ve afectada, en peor, si se incurriria en reforma peyorativa,;
por el contrario no se afectaria si el quantum de la peticion inicial no fuera afectada; por
lo que somos de la posicion que el contenido de la vulneracion al principio de prohibicion
de la reforma en peor supone necesariamente sine qua non una vulneracién al quantum
de la peticion primigenia del recurrente. Dicho de otro modo, contrario sensu, no

constituye vulneracion una reforma mejor o sustancialmente parecida.

Resultando, tanto del Tribunal Constitucional del Perd, como del Tribunal
Constitucional Espafiol, una medida econémica para determinar el dafio que podria
ocasionarse al recurrente; es decir, debe producirse una afectacion del quantum de la
pretension para referirnos realmente a una reforma peyorativa. En efecto, y en nuestra
posicién, en base a los fundamentos antes invocados, debe producirse ineludiblemente,
como principal argumento, una afectacion de la pretension econémica para encontrarnos

ante una situacion de vulneracion del principio.

Esta afectacion, en materia tributaria tendra evidentemente una connotacién
econémica. Dicho esto, tenemos como primer parametro de vulneracion del principio, el
quantum de la afectacion; como segundo, la vulneracion al derecho de defensa, siendo

ésta otra de las razones de la vulneracion al principio de prohibicion de reforma en peor.

Por su parte, Rubio Correa (2013) al referirse a la prohibicion de la reforma en
peor, sefiala que la interdiccion de la reformatio in peius o reforma peyorativa de la pena
es una garantia del debido proceso implicita en nuestro texto constitucional. Afiade
ademas, que El Tribunal Constitucional sostiene que la reformatio in peius es como
penalizar al recurrente por el hecho de haber interpuesto el recuro impugnatorio y, por
lo mismo, estima que afecta el derecho (y principio) de defensa que es central dentro de

la estructura del debido proceso protegido por la Constitucion. (pp. 362-363).

Por lo que la prohibicion de la reforma en peor, tiene como correlato la

vulneracién al debido proceso, constituyendo éste un derecho fundamental del recurrente.

El Tribunal Constitucional del Peru, ha sefialado que la prohibicion de la reforma
en peor es un principio implicito en el debido proceso, reconocido por el numeral 3 del

articulo 139° de la Constitucion Politica del Pera.
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Asimismo Y a fin de comprender la razon de la prohibicién de la reforma en peor,
ademas queremos citar el fundamento del Tribunal Constitucional segun sentencia

recaida en el expediente nimero 0787-2003-HC-TC; a saber:

En materia penal, la interposicion de un medio impugnatorio tiene la virtud de determinar
la competencia del 6rgano judicial superior, en el sentido de que éste no puede: a)
modificar arbitrariamente el ilicito penal con el que se venia juzgando al procesado; y, b)
aumentar la pena inicialmente impuesta, si ningln otro sujeto procesal ha hecho ejercicio
de los medios impugnatorios. Como expresa el articulo Unico de la Ley N.° 27454, que
modifica el articulo 300° del Codigo de Procedimientos Penales, si el recurso de nulidad
es interpuesto por uno o varios sentenciados, la Corte Suprema sélo puede confirmar o
reducir la pena impuesta y pronunciarse sobre el asunto materia de impugnacion”, salvo
gue el medio impugnatorio haya sido interpuesto también por el Ministerio Pablico, en
cuyo caso "la Corte Suprema podra modificar la pena impugnada, aumentandola o
disminuyéndola, cuando ésta no corresponda a las circunstancias de la comision del
delito.

Una exigencia de esta naturaleza, por un lado, se deriva de la necesidad de respetar el
derecho de defensa de la persona sometida a un proceso penal, lo cual no se lograria si,
destinando su participacion a defenderse de unos cargos criminales —precisados en la
denuncia o en la formulacion de la acusacidn fiscal- termina siendo condenado por otros,
contra los cuales, naturalmente, no tuvo oportunidad de defenderse; y, por otro, no puede
modificar la pena aumentando los extremos de la sancion, pues es indudable que, no
habiendo interpuesto medio impugnatorio el representante del Ministerio Publico, aquel
extremo debe entenderse como consentido y, por tanto, prohibido de reformarse para
agravar la pena. De este modo, tal prohibicidn se encuentra contenida implicitamente en
el derecho constitucional al debido proceso, reconocido en el inciso 3) del articulo 139°
de la Constitucion.
Dicho esto, la reforma en peor tiene una excepcion: cuando el Ministerio Publico
impugna y acota una nueva pena; es decir, cuando se manifiesta legitimamente el ius
puniendi del Estado.
Ademés de lo sefialado, afiadimos otro concepto al contenido del principio de la
prohibicion de la reforma en peor: que la modificacion de la situacion juridica del

recurrente sea arbitraria.
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Ahora bien, en materia administrativa, la prohibicién de la reforma en peor no
estd reconocida de manera absoluta por la ley general administrativa, toda vez que,

permite en dicho caso (posibilidad de reforma en peor) iniciar un nuevo procedimiento.

En efecto, segln el articulo 187.2 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley N° 27444, en los procedimientos iniciados a peticion del interesado, la
resolucion serad congruente con las peticiones formuladas por éste, sin que en ningun caso
pueda agravar su situacion inicial y sin perjuicio de la potestad de la administracion de

iniciar de oficio un nuevo procedimiento, si procede.

Asi las cosas, como nuevo contenido del principio de prohibicion de reforma en
peor, se busca impedir agravar la situacion inicial; es decir, en linea del caso que
describimos y que suscitd el pronunciamiento del Tribunal Constitucional Espafiol?, la
reforma debe ser congruente con la peticion original, y afladimos ademas que esto no
significa identidad con la peticion inicial, como sostenemos en el punto referido al

principio de congruencia.

El Tribunal Constitucional mediante sentencia expedida segin expediente
nimero 1803-2004-AA/TC, en materia sancionatoria administrativa tributaria, ha

sefialado la vulneracion al principio, por los siguientes fundamentos:

25. La prohibicion de la reforma peyorativa o reformatio in peius, como la suele
denominar la doctrina, es una garantia implicita en nuestro texto constitucional que forma
parte del debido proceso judicial (cf. Exp. 1918-2002-HC/TC) y estd orientada
precisamente a salvaguardar el ejercicio del derecho de recurrir la decision en una
segunda instancia sin que dicho ejercicio implique correr un riesgo mayor de que se

aumente la sancion impuesta en la primera instancia.

26. En este sentido, este Tribunal declara que la garantia constitucional de la prohibicion
de reforma peyorativa o reformatio in peius debe entenderse como una garantia que
proyecta sus efectos también en el procedimiento administrativo sancionador y, en
general, en todo procedimiento donde el Estado ejercite su poder de sancién y haya

establecido un sistema de recursos para su impugnacion.

12 Seglin el cual la autoridad administrativa habria concedido en instancia superior mayor derecho a
pensién, superior a la peticidn original invocada por el actor. Sentencia 45/1993 del Tribunal
Constitucional Espafiol.
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27. En consecuencia, en el presente caso, al haberse incrementado el monto de la multa
como consecuencia del ejercicio de un derecho constitucional, dicho incremento
producido al confirmarse la Resolucion N.° 134-02-0006188, mediante Resolucion N.°
136-4-01814/SUNAT —ambas resoluciones de la Intendencia Regional de Junin— resulta
nulo; y las normas que asi lo autorizan, inaplicables por ser violatorias del derecho de
defensa, del derecho a los recursos y a la garantia constitucional de la prohibicion de
reforma peyorativa conforme se ha sefialado en los parrafos precedentes.

En esta misma linea se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, mediante sentencia

recaida en el expediente nimero 0806-2006-PA/TC; a saber.

Uno de esos derechos implicitos a la tutela procesal efectiva es la prohibicion de
la reformatio in peius. En efecto, en reiterada jurisprudencia este Tribunal ha sefialado
lo siguiente:

“[1] a interdiccion de la reformatio in peius o ‘reforma peyorativa de la pena’, es una
garantia del debido proceso implicita en nuestro texto constitucional, la cual se relaciona
con los derechos de defensa y de interponer recursos impugnatorios. De acuerdo con
dicha garantia, el érgano jurisdiccional que conoce de un proceso en segunda instancia
no puede empeorar la situacion del recurrente en caso de que solo éste hubiese recurrido
la resolucion emitida en primera instancia.” (Cf. tltimamente, Fund. Jur. Nim. 3, STC
N.° 0553-2005-HC/TC).

La prohibicién de la reformatio en peius se encontraba prevista en el articulo 300° del

Cadigo de Procedimientos Penales —modificado por la Ley N.° 27454, al establecer que

"Si el recurso de nulidad es interpuesto por uno o varios sentenciados,
la Corte Suprema sélo puede confirmar o reducir la pena impuesta y

pronunciarse sobre el asunto materia de impugnacion”.

Precisamente en esta linea Madau (2013) sostiene que la doctrina mayoritaria se inclina
por la aplicacion de los principios del derecho penal al derecho administrativo
sancionador, basados en la identidad sustancial entre los ilicitos administrativos y los

ilicitos penales (p. 265).

Al respecto sostenemos que dicha identidad sustancial no acontece en materia de

derechos sustantivos.

Del mismo modo el Il Pleno Jurisdiccional Distrital en materia contencioso
administrativo del afio 2010, ante el debate si era juridicamente viable que la jurisdiccién

contencioso administrativa, cuando por sentencia anula actos administrativos derivados
33



de procedimientos sancionadores y/o disciplinarios en los que haya impuesto
determinada sancion, pueda sustituirse a la autoridad administrativa y en ejercicio de la
plena jurisdiccion imponer sanciones distintas a las contenidas en el acto administrativo;
por mayoria acordaron que si era posible la sustitucion, siempre que, imponga una menor

sancion en el acto anulado por la autoridad judicial.

De lo que podemos concluir que la posicion del Tribunal Constitucional al
respecto, es indiscutible en materia de derecho penal y derecho administrativo

sancionador.

Por otro lado, queremos sefialar la posicion, referida a la vulneracion del quantum
de la pretension del recurrente, segun la sentencia del Tribunal Constitucional Econdmico
Administrativo-Central del 30 de marzo de 1989 (como se citdé en Gamba, 2006, p. 59)

segun el cual:

CONSIDERANDO 3°: Que a este aspecto hay que manifestar que la valoracion
recurrida, cifrada en 108.000.450 pesetas, adolece del mismo defecto que provocé el
fallo estimatorio del 30 de septiembre de 1987, esto es, de una ausencia total de
motivacién que impide que la interesada pueda conocer los criterios determinantes de la
misma. Por ello y dado que el vicio es de suficiente entidad como para determinar la
anulacion de la comprobacion de los valores asi efectuada, procede anularla ordenando
gue se realice de nuevo en forma motivada, si bien teniendo presente que, en virtud del
principio de la reforma in peius, reiteradamente proclamado por este Tribunal, la nueva
valoracion que se atribuya no podra superar la cuantia de 21.000.000 de pesetas, fijada

inicialmente por la Oficina Liquidadora de Estepona.

En esta linea y refiriéndose al quantum de la pretension, existe vinculacion entre el

incremento del quantum y vulneracion del principio de prohibicion de reforma en peor.

Ahora bien, en lo que corresponde al quantum de la pretension y su vinculacién

con el principio de congruencia, Monroy Galvez (1996) afiade:

También esta es una regla valida, en general, para el proceso civil de todos los paises
europeos occidentales, y ciertamente también para los paises del common law. En
ninguno de estos paises, como regla general, es licito al juez civil condenar al demandado
a pagar al actor un resarcimiento de mil dolares si el actor se ha limitado a pretender

quinientos. La condena a pagar mil délares estaria viciada, en efecto, por ultra peticion:
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la misma seria lesiva a la regla secular, expresada por el antiguo aforismo ne eat judex

ultra petita partium. (p. 91)

Por lo tanto, son contenidos y razones de la prohibicion de la reforma en peor: el derecho
de defensa, que implica no dejar en estado de indefension al recurrente; el quéantum de la
peticion, que supone no afectar la impugnacion de la pretension economica del
recurrente; la congruencia con la peticion original, que no implica identidad con la
peticion del recurrente; y, finalmente, impedir una modificacion arbitraria de la situacion
original. Todo ello supone, implicitamente un debido proceso, un derecho fundamental
del recurrente reconocido por el numeral 3 del articulo 139° de la Constitucion Politica
del Per0, segln el cual constituye un principio y derecho de la funcién jurisdiccional la

observacién del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

La vulneracion al principio de prohibicién de la reforma es referida a propdsito
del ejercicio de la facultad de reexamen (cuyo contenido y alcances definimos en el

siguiente capitulo); asi para Gamba Valega (2006):

Es sabido que el articulo 127° del Cédigo Tributario faculta a la Administracién a que al
momento de resolver efectlie un nuevo examen completo de los aspectos del asunto

controvertido.

Del texto de la norma podria interpretarse (jliteralmente!) que al momento de resolver la
Administracién podria incluso agravar la situacion de contribuyente, incluyendo — por
ejemplo- nuevos reparos en la resolucién del asunto. Sin embargo, ello significaria una
lesion al derecho a recurrir, habida cuenta que la interposicién de un recurso no puede

importar una situacion peor que la anterior a la presentacion del mismo.

Por ello, una interpretacion acorde con el texto constitucional nos llevaria a la conclusion
de que la facultad de reexamen puede ejercerse, siempre y cuando no se agrave la
situacién del contribuyente. (p. 59)
Por su parte Bardales Castro (2013) sefiala que la vulneracion al principio de prohibicion
de la reforma en peor se produce en los siguientes términos, cuando se ejerce la facultad
de reexamen:

(if) La prevalencia del principio de congruencia e interdiccion de la reforma peyorativa

(reforma in peius).

(..)
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Por tal motivo, cuando el Articulo 127 del Codigo Tributario dispone que el 6rgano
resolutor podrd realizar un nuevo examen completo a los aspectos del asunto
controvertido, hayan sido o no planteados por los interesados, consideramos que debe
entenderse referidos a los mismos aspectos antes indicados (hechos, pruebas, base legal

e interpretacion de la misma).

()

Conforme a lo anterior, y en virtud del principio de congruencia, consideramos que el
organo resolutor: (i) no podra pronunciarse sobre aspectos distintos al controvertido; (ii)
ni emitir pronunciamiento que agrave la situacion juridica preexistente generada para los
deudores tributarios hasta antes de la formulacidn o interposicion de un recurso, esto es,

no se podré transgredir el principio de reforma in peius. (pp. 73-74)
Por otro lado, Caller Ferreyros (2013) sostiene lo siguiente:

La facultad de reexamen que prevé el articulo 127 del Codigo Tributario, le permite a la
instancia de reclamacion efectuar una determinacion suplementaria de la obligacion
tributaria, restringida al monto del reparo impugnado; lo que constituye una excepcion a

la prohibicion de la reforma en peor (p. 171).
Por su parte Hernandez Berenguel (2013) sostiene lo siguiente:

Creemos que tal como ha sido regulada la facultad de reexamen en el articulo 127°,
permite la reforma para peor al avalar el incremento del monto del reparo sometido al
reexamen. Cuando dicho articulo sefiala que no pueden imponerse nuevas sanciones, no
prohibe el ajuste automatico de la sancion inicialmente impuesta, en tanto ello se deriva
del incremento del monto del reparo sometido a reexamen y en cuanto no implica
modificar el hecho infractor ni la norma sancionatoria inicialmente establecidos en el acto

administrativo impugnado. (pp. 157-158).
Siendo posicion de Chau Quispe y Ezeta Carpio (2006):

Del andlisis sistematico del articulo en cuestion con el articulo 127° del mismo cuerpo
legal, que dispone que el recurrente puede discutir aspectos que no figurando en la
orden de pago o resolucion de la administracion hubiera sido incorporados por ésta,
concluimos que esta facultad lleva consigo la posibilidad de que, al analizarse todos los
aspectos del asunto controvertido, se puede incluso efectuar observaciones distintas a
las inicialmente contenidas en el acto administrativo recurrido, con una mayor carga para
el administrado, lo que demuestra un alejamiento de la prohibicion de la reformatio in

peius contenida en la LGPA.
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En efecto, el dispositivo mencionado sélo tiene justificacion en tanto que al resolverse
una reclamacion, la Administracion haya incluido aspectos contrarios al administrado,

pues de no ser asi, no tendria sentido que éste recurriera via apelacion para cuestionarlos.

Sin perjuicio de lo expuesto, creemos que el procedimiento tributario es un procedimiento
administrativo, por lo que deberia propiciarse un tratamiento similar, siendo conveniente
que se modifique el Cddigo Tributario y se consigne expresamente la prohibicion de la
reforma peyorativa. (p. 664)

De lo expuesto, podemos concluir que el ejercicio de la facultad de reexamen, propicia,
una controversia previa a la discusiéon de los derechos involucrados, producto de las

acotaciones de la administracion tributaria, en el ejercicio de su facultad de fiscalizacion.

En efecto, el ejercicio de la facultad de reexamen, genera polémica vinculando su
gjercicio, legitimo o ilegitimo, constitucional o inconstitucional, con la vulneracién de la
prohibicion de la reforma en peor, en diversas dimensiones como podemos advertir de

las posiciones antes sefialadas.

Al respecto, debemos reiterar que segun el Tribunal Constitucional, es posible
empeorar la situacion del recurrente, cuando la resolucion es impugnada por el propio

Estado a través del Ministerio Publico.

En efecto, el Tribunal Constitucional, mediante sentencia recaida en el expediente
namero 03969-2012-PHC/TC resolvié declarar improcedente la demanda interpuesta por
el recurrente, estando en consecuencia conforme con el incremento de la pena, al
imputado, de veinte y dos afios a treinta afios de pena privativa de la libertad ** al

fundamentar su fallo en el siguiente sentido:

13 Segin el vigente articulo 300 del Cadigo de Procedimientos Penales, aprobado por Ley N° 9024, la
Corte Suprema puede incrementar o disminuir la pena si el recurso de nulidad es interpuesto por el
Ministerio Publico, la evolucion legislativa, segun SP1J, del citado articulo ha sido el siguiente:

Articulo 300.- También podra la Corte Suprema modificar la pena de uno o0 méas de los condenados,
cuando se haya aplicado al delito una que no le corresponde por su naturaleza o por las circunstancias de
su comision. Se requerird la unanimidad de votos para imponer como pena modificatoria la de
internamiento. (*)

(*) Articulo modificado por el Articulo Unico de la Ley N° 27454 publicada el 24-05-2001, la misma que
se aplica retroactivamente de conformidad con la Unica Disposicion Transitoria Unica de la citada Ley,
cuyo texto es el siguiente:

""Articulo 300.- Si el recurso de nulidad es interpuesto por uno o varios sentenciados, la Corte Suprema
solo puede confirmar o reducir la pena impuesta y pronunciarse sobre el asunto materia de impugnacién.
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6. El Tribunal Constitucional ha precisado que la hon reformatio in peius es una garantia
del debido proceso implicita en nuestro texto constitucional, la cual se relaciona con los
derechos de defensa y de interponer medios impugnatorios. De acuerdo con dicha
garantia, el 6rgano jurisdiccional que conoce de un proceso en segunda instancia no
puede empeorar la situacion del recurrente en caso de que solo este hubiese recurrido la
resolucién emitida en primera instancia (Cfr. Exp. N.° 0553-2005-HC/TC).

7. No obstante ello cuando la resolucién es impugnada por el propio Estado a través del
Ministerio Pablico, dicha circunstancia permite que el juez de segunda instancia pueda
efectivamente empeorar la situacion del recurrente. En ese sentido, este Colegiado ha
precisado en reiterada jurisprudencia que “en materia penal la interposicion de un medio
impugnatorio, aparte de determinar la competencia del 6rgano judicial superior,
también lleva implicita la prohibicion de: a) Modificar arbitrariamente el ilicito penal
por el cual se le esta sometiendo a una persona a proceso; b) Aumentar la pena

Las penas de los sentenciados que no hayan sido objeto de nulidad, s6lo podrén ser modificadas cuando
les sea favorable.

Si el recurso de nulidad es interpuesto por el Ministerio Publico, la Corte Suprema podra modificar la
pena impugnada, aumentandola o disminuyéndola, cuando ésta no corresponda a las circunstancias de la
comision del delito.

El Ministerio Publico, el sentenciado y la parte civil deberan fundamentar en un plazo de diez dias el
recurso de nulidad, en cuyo defecto se declarara inadmisible dicho recurso.

Los criterios establecidos en los parrafos precedentes seran de aplicacion a los recursos de apelacion
interpuestos en el proceso sumario previsto en el Decreto Legislativo N° 124.” (*)

(*) Articulo modificado por el Articulo 1 del Decreto Legislativo N° 959, publicado el 17-08-2004, cuyo
texto es el siguiente:

“Articulo 300.- Ambito del recurso de nulidad.

1. Si el recurso de nulidad es interpuesto por uno o varios sentenciados, la Corte Suprema sélo puede
confirmar o reducir la pena impuesta y pronunciarse sobre el asunto materia de impugnacion.

2. Las penas o las medidas de seguridad impuestas a los sentenciados que no hayan sido objeto de recurso
de nulidad, s6lo podran ser modificadas cuando les sea favorable.

3. Si el recurso de nulidad es interpuesto por el Ministerio Publico, la Corte Suprema podra modificar la
pena o medida de seguridad impugnada, aumentandose o disminuyéndola, cuando ésta no corresponda a
las circunstancias de la comision del delito.

4. Si el recurso de nulidad se refiere a la reparacion civil, la Corte Suprema en todos los casos sélo podra
decidir en los estrictos &mbitos de la pretension impugnatoria.

5. Las partes deberdn fundamentar en un plazo de diez dias el recurso de nulidad. En caso de
incumplimiento se declarard improcedente el recurso. Esta disposicion se extiende a la impugnacién de
autos, en cuyo caso el plazo para fundamentarla es de cinco dias.

6. Los criterios establecidos en los numerales precedentes seran de aplicacion a los recursos de apelacion
interpuestos en el proceso sumario previsto en el Decreto Legislativo N° 124 y en todos los demas
procedimientos establecidos por la ley.
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inicialmente impuesta si es que ningun otro sujeto procesal, a excepcion del
representante del Ministerio Publico, hubiera hecho ejercicio de los medios
impugnatorios (STC 1258-2005-HC/TC, fundamento 9)”.

8. En el mismo sentido, el articulo 300° del Cddigo de Procedimientos Penales en su
parrafo tercero precisa que: “(...) si el recurso de nulidad es interpuesto por uno o varios
sentenciados, la Corte Suprema solo puede confirmar o reducir la pena impuesta y
pronunciarse sobre el asunto materia de impugnacion (...)”, salvo que el medio
impugnatorio haya sido interpuesto también por el Ministerio Publico, en cuyo caso
“(...)la Corte Suprema podréd modificar la pena impugnada, aumentandola o
disminuyéndola, cuando ésta no corresponda a las circunstancias de la comision del
delito”.

Al respecto, del estudio de autos se advierte que la ejecutoria suprema cuestionada (f.
18), al revocar el quantum de la pena impuesta al actor por la Segunda Sala Penal de
Junin —22 afios— y aumentarla a 30 afios de pena privativa de libertad, no transgrede lo
establecido por la norma adjetiva acotada, pues el representante del Ministerio Publico
recurrid la sentencia en el extremo de la pena, seguln lo indicado en la propia ejecutoria

suprema.

9. Es asi que al verificarse de autos que tanto el Ministerio Publico como el demandante
recurrieron la sentencia cuestionada mediante recurso de nulidad, no se evidencia la
reforma en peor invocada, pues la modificacién y aumento de la pena cuestionada es
atribucion legal conferida a los vocales emplazados, mas aun, si dicho aumento de pena
se debid a que la impuesta no corresponde a las circunstancias de la comision del delito,

conforme argumenta la Corte Suprema.

10. En consecuencia, no se acredita la vulneracion constitucional que sustenta la
demanda, resultando de aplicacion el articulo 2° del Cddigo Procesal Constitucional.
Siendo asi, en el presente caso no se violé el principio de prohibicién de la reforma en

peor.

Por lo tanto, somos de la opinion que el principio de la prohibicion de la reforma en peor,

no es un principio de aplicacion absoluta, por cuanto, cuando el titular de la accion penal,

esto es, el Ministerio Pablico, impugna, imputando una mayor pena, es posible que en

efecto la Corte Suprema, incremente la pena, sin que dicha nueva situacion juridica,

involucre una afectacion al principio; por otro lado, la aplicacién del principio

corresponde al 6rgano que resuelve la apelacion, de modo tal que la comparacion, en
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cuanto a la afectacion, sea posible con una instancia que haya resuelto el recurso en

primera instancia.

Pues asi como en materia penal se impone el ius puniendi, cuando es ejercida por
el Estado, en materia de politica fiscal y materia tributaria se impone el ius imperium de

la ley, cuando es ejercida también por el Estado.

Por otro lado, y en el sentido de su aplicacidn en instancia de apelacion, resulta
pertinente la posicion de Monroy cuando precisa que el principio tiene sentido en
instancia de apelacion; a saber:

Ese es el nombre, en latin (prohibicién de la reformatio in peius) de una institucion de
considerable importancia en el tema del recurso de apelacion. Se trata de lo siguiente:
si una parte recurre en apelacion de una resolucion, el superior s6lo podra reformar la

resolucion a su favor, jamas en su contra (como se cité en Medina, 2015, p.3).

Asi la afectacion se da a nivel recursivo. En comparacion con una instancia superior.

1.2.8. Del principio de legalidad

Principio expresamente reconocido por la Constitucion Politica del Perq, articulo 74°, los
tributos se crean, modifican o derogan, o se establece exoneracion, exclusivamente por

ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades.

Esta potestad tributaria, ademas tiene limites entre ellos respetar los derechos
fundamentales de los ciudadanos, no vulnerar el principio de igualdad, regular aquéllos
aspectos expresamente sefialados para su ejercicio y no incurrir en confiscatoriedad; entre

los principales limites.

Este principio ademaés rige la conducta de la actuacion administrativa tributaria,
en la medida que su conducta esta sometida a los parametros de la ley. Sin duda dichos

parametros ademas deben respetar las garantias de los ciudadanos.

1.2.9. Del principio de igualdad

En una situacion de homogeneidad, todos estas sometidos a las mismas imposiciones

tributarias. Este principio es observado con mayor grado de exigibilidad por el legislador,
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pero ademdas supone también en su aplicacion, la misma exigencia frente a los

contribuyentes.

El reparto de los tributos se hard de modo tal que se trate igual a los iguales y
desigual a los desiguales. De modo que las cargas tributarias deberdn ser soportadas por

todos en situaciones de igualdad.

1.3. De los derechos y principios de proteccion del recurrente

En todo proceso contencioso tributario, ante la accidn arbitraria por parte del 6rgano que
resuelve la controversia, es posible la afectacion de los derechos del recurrente. A fin de
evitar la vulneracion, resulta de vital importancia la compresion de la real dimension de

los principales derechos involucrados, en el ejercicio de la facultad de reexamen.

1.3.1. El derecho a recurrir las decisiones administrativas

En lineas del Tribunal Constitucional, el derecho a recurrir no debe confundirse con la

pluralidad de instancia, aplicable éste Ultimo en estricto en un proceso judicial.

Para el Tribunal Constitucional el derecho a recurrir las decisiones administrativas
implica la posibilidad material de poder cuestionarlas mediante los procedimientos
administrativos previamente establecidos. Cuando se agota la via administrativa, la
garantia permite recurrir ala via judicial para cuestionar la decision de la Administracion
Publica, a través del proceso contencioso administrativo, o el proceso de amparo, en caso
se vulneren derechos fundamentales. El derecho a recurrir se complementa con el derecho

del acceso a la jurisdiccion.

Resulta de relevante importancia, en lineas de lo sefialado por el Tribunal
Constitucional (STC 3741-2004-AA/TC) definir que existe vulneracion al derecho a
recurrir cuando se condiciona el ejercicio del derecho a impugnar al pago de una tasa o
derecho a fin de recurrir las decisiones administrativas, se trata pues, en estos casos, de

una vulneracion efectiva y concreta.

41



1.3.2. Del derecho de defensa

Siguiendo a Landa (2002), en la medida que el derecho de defensa es un atributo esencial
del debido proceso, el Tribunal Constitucional ha entendido que cualquier impedimento
de participar en un proceso judicial a quienes tienen legitimo interés constituye una
violacion constitucional inadmisible, aun cuando esta limitacién se base en la ley;
motivo por el cual en cualquier etapa del proceso, incluso cuando un proceso se encuentra
en via de ejecucion de sentencia, es mas valioso constitucionalmente proteger el derecho

de defensa, que asumir una nocion formalista de la cosa juzgada (p. 460).

Destacamos la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
namero 0010-2002-Al/TC, segun la cual el propio Tribunal Constitucional enfatiza que
el derecho a la prueba goza de proteccion constitucional, pues se trata de un contenido
implicito del derecho al debido proceso, reconocido en el articulo 139 inciso 3 de la

Constitucién Politica del Pera.

1.3.3. De la pluralidad de instancia

La pluralidad de instancia estd reconocida por el Cddigo Tributario, si la primera
instancia no se pronuncié sobre una materia, entonces el Tribunal Fiscal no podra

pronunciarse sobre dicho aspecto.

Mediante fundamento juridico, recaida en sentencia del 28 de junio de 2004,
seguido en el expediente 0606-2004- AA/TC, refiere el Tribunal Constitucional que la
exigencia de la pluralidad de instancia es un derecho titularizable estrictamente en el
ambito de un proceso judicial; mas aun si se tiene en cuenta que las controversias surgidas
entre el administrado y la autoridad administrativa solo pueden ser solucionadas de
forma definitiva por un tercero, imparcial e independiente y no por la propia
Administracion Pablica. Es decir, bajo esta perspectiva podriamos considerar que para el
Tribunal Constitucional, las actuaciones previas a la impugnacion judicial constituyen

una Unica actuacion estatal.

En atencidn a la pluralidad de instancia, Caller Ferreyros (2013) coincide con el
Tribunal Fiscal en la importancia de la celeridad procesal y reafirma que si el legislador

sefiala la obligatoriedad del agotamiento de la via previa, “una exigencia derivada del
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derecho de acceso a la justicia es que ésta sea configurada de la manera mas breve como

sea posible, pues, de ese modo se optimiza mejor el principio pro actionate.” (p. 150).

1.3.4. De laseguridad juridicay proteccion de la confianza legitima de los obligados

tributarios

Como bien sostiene Rubio Correa (2013) en atencion al citado principio:
La seguridad juridica no solo forma parte del derecho sino también del Estado de Derecho
porque la posibilidad de predecir las conductas y con particular énfasis las de quienes
ejercen el poder del Estado, es una garantia contra la arbitrariedad. La seguridad juridica
exige la predecibilidad del derecho y también del poder (pp. 277-278).

Por su parte, el Tribunal Constitucional mediante sentencia recaida en el expediente

nimero 0290 2002 _HC_TC afade:
El principio de seguridad juridica forma parte consustancial del Estado Constitucional de
Derecho. La predecibilidad de las conductas (en especial, las de los poderes publicos)
frente a los supuestos previamente determinados por el derecho, es la garantia que
informa a todo el ordenamiento juridico y que consolida la interdiccion de la
arbitrariedad. Tal como estableciera el Tribunal Constitucional espafiol, la seguridad
juridica supone “la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de ser
la actuacion del poder en aplicacion del derecho” (STCE 36/1991, HJS). El principio in
comento no solo supone la absoluta pasividad de los poderes publicos, en tanto no se
presenten los supuestos legales que les permitan incidir en la realidad juridica de los
ciudadanos, sino que exige de ellos la inmediata intervencion ante las ilegales
perturbaciones de las situaciones juridicas, mediante la “predecible” reaccion, sea para
garantizar la permanencia del statu quo, porque asi el derecho lo tenia preestablecido, o,
en su caso, para dar lugar a las debidas modificaciones, si tal fue el sentido de la prevision
legal.

Ahora bien, precisamente esa denominada expectativa del ciudadano sobre el actuar del

poder del Estado, precisamente constituye lo que en doctrina se denomina como

confianza legitima de los ciudadanos, en concreto, de los obligados tributarios, ante el

cambio brusco, irrazonable o arbitrario de la legislacion, concepto que fue ademas

recogido por el Tribunal Constitucional mediante sentencia recaida en el expediente

namero 0009 _2001_AI-TC, a saber:
17. Respecto a la segunda disposicion transitoria de la ley debe puntualizarse que al

amparo de una legislacién anterior, ahora derogada, y dentro de un régimen de economia
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social de mercado, basado en la libre iniciativa privada, se establecieron diversas
empresas con el objeto de explotar dichos juegos. A juicio del Tribunal, es licito que el
legislador pueda modificar el sistema normativo. Sin embargo, debe protegerse también
la confianza de los ciudadanos frente al cambio brusco, irrazonable o arbitrario de la
legislacion. Ciertamente no se garantiza un régimen de derechos adquiridos — con
excepcion, naturalmente, de los previstos en la Constitucién — sino fundamentalmente, el
derecho a que no se cambie las reglas de juego adruptamente. En consecuencia, cuando
cambia la legislacion, y de por medio se encuentra comprometido el ejercicio de
determinados derechos fundamentales, todo cambio solo podré ser valido si es que,
ademas se encuentra conforme con el principio de seguridad juridica.
Por lo tanto, resulta de vital importancia el principio de seguridad juridica y confianza
legitima de los ciudadanos, con mayor razon, cuando existe un cambio brusco,
irrazonable o arbitrario por parte de la autoridad tributaria, frente a los obligados
tributarios, que vulnere la predecibilidad de la conducta del poder del Estado y que
implique por tal motivo una vulneracion a la seguridad juridica. Precisamente dicha
conducta, ademas debera ser pasible de sancién de nulidad, por vulneracion a un principio
reconocido implicitamente en la Constitucion.
Asi mismo queremos mencionar la posicién del Tribunal Supremo Espafiol,
recaida en la sentencia de fecha 08 de junio de 2015, segun la cual:
La doctrina de los actos propios y el principio de seguridad juridica al que sirve,
proclamado al mas alto nivel por el articulo 9.3 de nuestra Constitucion e invocando
repetidamente en la Ley General Tributaria de 2003, impiden adoptar una solucién
distinta. Este desenlace no resulta extravagante en nuestra jurisprudencia, que en la
tensién entre legalidad y seguridad juridica se ha inclinado por esta Gltima cuando
mediante actos inequivocos anteriores, manifestados de manera expresa, tacita o
implicita, la Administracion adopta una determinada decision de la que, después, de una
manera u otra se desdice en el acto impugnado.
Nuevamente el cambio brusco de la decision, en oposicion, ejercido por parte de la
autoridad tributaria, constituiria una manifestacion de inseguridad juridica, al vulnerar
ademas la confianza razonable del obligado tributario, por lo que tal gravedad,
reiteramos, en dichas circunstancias, debe ser sancionada con nulidad. Resultando
ademas irrazonable y peor ain el cambio brusco de posicion para el mismo sujeto

obligado.
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Ademas resulta evidente, que este principio sera invocado para casos de flagrante
vulneracién, por cuanto el peso de la seguridad juridica frente a la legalidad, debe ser
notorio, por cuanto de lo contrario permitiriamos que los ciudadanos se conviertan en
legisladores.

Asi al respecto queremos citar una sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de fecha 9 de julio de 2005, segun el cual:

El hecho que hasta el afio 2010 las autoridades fiscales nacionales rumanas no hubieran

sometido de manera sistematica al IVA  operaciones inmobiliarias como las

controvertidas en el litigio principal, no puede bastar a priori, salvo en circunstancias

muy particulares, para generar en un operador econdmico normalmente prudente y

diligente una confianza razonable en que este impuesto no se aplica a tales operaciones,

teniendo en cuenta no solo la claridad y la previsibilidad del Derecho nacional aplicable,
sino también que en el presente asunto se trata de profesionales del sector inmobiliario.

No puede considerarse a priori que, una practica de este tipo, por lamentable que sea,

puede hacer concebir a los sujetos pasivos afectados garantias concretas sobre la no

aplicacién del IVA a operaciones inmobiliarias como las controvertidas en el litigio

principal - construccion y venta de cuatro inmuebles que comprenden 130 viviendas.
Dicho esto, para encontrarnos ante una vulneracion del principio de seguridad juridica y
proteccion de la confianza legitima de los obligados tributarios, la expectativa del
obligado tributario, tiene que ser razonable; asi en la controversia resuelta por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea no resultaba razonable la pretension del ciudadano por
no pagar tributo frente a las operaciones econdémicas de construccion y venta de
viviendas. Como tampoco resultaba razonable, siguiendo otro caso resuelto por el
mencionado tribunal, que en un primer momento, un estado miembro sefale las
condiciones para estar exento del VA, aceptando como pruebas los documentos que
justifican la exencion, y que en un segundo momento, en oposicion, obligue a pagar el
citado tributo, por fraude cometido por el adquirente, fraude ajeno al proveedor (STJUE,
27.09.07).

Asi pues, la determinacion de la vulneracion del principio se evaluara segun las
circunstancias de cada caso en controversia, siendo relevante la oposicion brusca e

irrazonable entre la decisién ejercida en un primer momento y la decision posterior.
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1.3.5. De la interdiccion de la arbitrariedad

En lineas de Rubio (2013) la Constitucion no ha declarado expresamente el principio de
interdiccion de la arbitrariedad, sin embargo, el Tribunal Constitucional si ha definido el
principio (p. 163) conforme destaca segun sentencia del Tribunal recaida en el expediente
numero 0090-2004-AA/TC, segun el cual desde el principio del Estado de Derecho, surge

el principio de interdiccion de arbitrariedad, el cual tendria un doble significado a saber:

a) En un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso de la
justicia y el derecho.

b) En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente de
fundamentacion objetiva; como lo incongruente y contradictorio con la realidad que
ha de servir de base a toda decision. Es decir, como aquello desprendido o ajeno a
toda razon de explicarlo.

En consecuencia, lo arbitrario sera todo aquello carente de vinculo natural con la

realidad.

El concepto de arbitrario apareja tres acepciones igualmente proscritas por el derecho: a)
lo arbitrario entendido como decision caprichosa, vaga e infundada desde la perspectiva
juridica; b) lo arbitrario entendido como aquella decision despética, tiranica y carente de
toda fuente de legitimidad; y c) lo arbitrario entendido como contrario a los principios

de razonabilidad y proporcionalidad juridica.

Por lo tanto, y en el marco de la aplicacién del derecho, la administracion tributaria esta
impedida de actuar con arbitrariedad, conducta que debera estar comprendida en los
pardmetros de arbitrariedad sefialados por el Tribunal Constitucional, a fin de catalogarla
como accidn contraria a Derecho y en consecuencia pasible de sancién de nulidad. Asi,
sera nula aquella decisién de la administracion tributaria, caprichosa, carente de
legitimidad, irrazonable, desproporcional, incongruente y contradictorio con la realidad,
desprendido de toda razon, en suma, alejado del valor de justicia.
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CAPITULO Il: DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA
FACULTAD DE REEXAMEN

En la legislacién nacional, el legislador ha conferido al 6rgano que resuelve las
controversias tributarias, una facultad particular. Se trata de la facultad de reexamen, una
potestad administrativa que permite al o6rgano resolutor de controversias tributarias
reexaminar los casos en controversia.

A continuacién analizamos el alcance de la mencionada facultad y detallamos

casos que han acontecido en la realidad, y cuyo ejercicio ha suscitado controversia.

2.1. La facultad de reexamen: un nuevo examen completo de los alcances del

asunto controvertido

El 01 de abril de 2007, entrd en vigencia el Decreto Legislativo N° 981, mediante el cual
se incorporaron cuatros parrafos al articulo 127° del Cddigo Tributario. EI mencionado
articulo regula la facultad de reexamen de la administracion tributaria, facultad que ejerce

en calidad de 6rgano resolutor de controversias tributarias.

El primer parrafo del articulo 127° regulaba la facultad de reexamen en los
siguientes términos: “El 6rgano encargado de resolver esta facultado para hacer un nuevo
examen completo de los aspectos del asunto controvertido, hayan sido o no planteados

por los interesados, llevando a efecto cuando sea pertinente nuevas comprobaciones”.

Asi, en estos términos, la administracion tributaria determinaba la obligacion
tributaria neutralizando una instancia y vulnerando en consecuencia el derecho de

defensa del contribuyente.

En efecto, esta situacién generd la vulneracion al derecho de defensa del
contribuyente, como asi lo sostenia ademas el profesor Hernandez Berenguel (1987) en

los siguientes términos:

El interesado conserva todos sus derechos respecto de las cuestiones incluidas en las
liquidaciones vy, por lo tanto, le asiste la facultad de reclamar de ellas y de actuar las

mismas pruebas de que pudo hacer uso cuando inicié el procedimiento contencioso que
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ha dado originen al ejercicio de la facultad de reexamen y a las nuevas liquidaciones. Las
partes estan en un plano de igualdad, pues la administracién tributaria tiene derecho a la
determinacion suplementaria y el interesado tiene el derecho a considerar la nueva
liquidacion como impugnable conservando todas las garantias que le ofrecia la ley

cuando reclam6 de la liquidacion original (p. 23).

Por lo tanto, en lineas del profesor, en nombre de la igualdad, el recurrente debia ejercer
su derecho de defensa quedando proscrito el impedimento de tal derecho.

En consecuencia, estando regulada la facultad de reexamen en los términos del
primer parrafo del articulo 127° del Cédigo Tributario, el ejercicio de dicha facultad, por
parte de la administracion tributaria era irrestricto, por cuanto el recurrente habia perdido
una instancia, no podia ofrecer pruebas, y en consecuencia habia perdido su derecho a la
impugnacion; resultando ademas de relevante interés, lo sefialado por Hernandez

Berenguel (1987); a saber:

AUn en el caso que los nuevos aspectos detectados como consecuencia de la facultad de
reexamen, provengan del ejercicio de esta facultad en la primera instancia el interesado
puede hacer valer su derecho de impugnacion, la realidad es que no solamente se ha
perdido el derecho a una instancia sino que, ademas, el término probatorio Unicamente
procede en la primera instancia, salvo que se trate de prueba instrumental que es admitida
en cualquier estado del procedimiento, conforme lo ha establecido la jurisprudencia (p.
23).

Por lo que, el principal cuestionamiento, a la facultad de reexamen, era la vulneracion al

derecho a la instancia plural y al derecho de defensa; vulneracion que fue corregida con

la modificacion del articulo 127° realizada mediante el Decreto Legislativo N° 981 en

mencidn, incorporandose un procedimiento equivalente al procedimiento de reclamacion.

En efecto, se concede al recurrente un procedimiento, equivalente a la instancia
de reclamacion, segun el cual, tratandose de incrementos a los reparos impugnados, el
recurrente tendré derecho a impugnar y considerar los mismos plazos para el ofrecimiento
y actuacion de medios probatorios. Prohibiéndose expresamente la determinacion de

nuevas sanciones.

Los parrafos incorporados, al articulo 127° del Codigo Tributario, por el Decreto

Legislativo N° 981 son los siguientes:
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Mediante la facultad de reexamen el 6rgano encargado de resolver sélo puede modificar
los reparos efectuados en la etapa de fiscalizacion o verificacion que hayan sido

impugnados, para incrementar sus montos o para disminuirlos.

En caso de incrementar el monto del reparo o reparos impugnados, el 6rgano encargado
de resolver la reclamacion comunicara el incremento al impugnante a fin que formule sus
alegatos dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes. A partir del dia en que se
formuld los alegatos el deudor tributario tendré un plazo de treinta (30) dias habiles para
ofrecer y actuar los medios probatorios que considere pertinentes, debiendo la
Administracién Tributaria resolver el reclamo en un plazo no mayor de nueve (9) meses

contados a partir de la fecha de presentacién de la reclamacion.
Por medio del reexamen no pueden imponerse nuevas sanciones.

Contra la resolucion que resuelve el recurso de reclamacion incrementando el monto de

los reparos impugnados sélo cabe interponer el recurso de apelacion.

Sin embargo, y como asi se vienen ventilando las controversias ante el Tribunal Fiscal,
sobre el ejercicio de la mencionada facultad, ni con la modificacion dispuesta por el
Decreto Legislativo N° 981 se habria corregido la vulneracion a los derechos del

contribuyente, apareciendo nuevos derechos vulnerados.

No obstante la modificacion realizada por el citado Decreto Legislativo N° 981,
la interpretacion del articulo 127° del Codigo Tributario, esto es, sobre el ejercicio de la
facultad de reexamen por parte de la administracion tributaria, sigue generando diversa
controversia, la misma que hemos clasificado en casos representativos descritos en el

subcapitulo siguiente.

Ahora bien, el Tribunal Fiscal mediante Acuerdo de Sala Plena N° 2009-19,
aprobd un glosario de fallos, y en el tema vinculado a la facultad de reexamen, aprobo
fallos aplicables, antes de la vigencia de la modificacion del Decreto Legislativo N° 981;
y, aplicables a partir de la vigencia del mencionado decreto; es decir, fallos cuando se
vulneraban derechos (antes de la modificacién del Decreto Legislativo N° 981) y fallos

cuando la vulneracion habia sido corregida (a partir del Decreto Legislativo N° 981).
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e Antes de la modificacion dispuesta por el Decreto Legislativo N° 981: 14
Cuando la Administracion en virtud de su facultad de reexamen modifica el
importe de los reparos en instancia de reclamacion. El fallo: remitir los actuados
a la Administracion a fin de que se dé tramite de reclamacion al recurso

presentado.

Cuando la Administracién en virtud de su facultad de reexamen efectla un nuevo

reparo al emitir la resolucién apelada. El fallo: nula la apelada.

Cuando la Administracion en virtud de su facultad de reexamen modifica el
fundamento de los reparos en instancia de reclamacion. El fallo: nula la apelada

y nulo el valor.

De los fallos expuestos, podemos advertir que el primer fallo tenia como objetivo sobre
la base del mismo hecho, salvaguardar el derecho del recurrente a la doble instancia y al
derecho de defensa; el segundo fallo, tenia como objetivo prohibir la incorporacion de un
nuevo hecho; y, por altimo, el tercer fallo, tenia como objetivo prohibir la incorporacion

de un nuevo derecho.

Todos estos fallos, reiteramos, se generaban sobre la base del primer parrafo del
articulo 127°, aquél primer parrafo de aplicacion amplia y absoluta. Entonces, en ese
contexto, el Tribunal Fiscal, corregia la vulneracion, de los derechos del recurrente, al

establecer los parametros de los fallos antes mencionados.

Posteriormente y a fin de uniformizar los fallos, ante las controversias que se
suscitaban por los hechos acontecidos a partir del 01 de Abril de 2007; es decir, a partir
de la modificacion dispuesta por el Decreto Legislativo N° 981, el Tribunal Fiscal emitié

el siguiente concreto parametro:

e A partir de la modificacion dispuesta por el Decreto Legislativo N° 981:

14 Antes de la modificacion estaba vigente tinicamente el primer parrafo del articulo 127° del Cédigo
Tributario segun el cual “El 6rgano encargado de resolver esta facultado para hacer un nuevo examen
completo de los aspectos del asunto controvertido, hayan sido o no planteados por los interesados,

llevando a efecto cuando sea pertinente nuevas comprobaciones”.
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Cuando la Administracion no ejerce su facultad de reexamen de acuerdo con lo
previsto por el articulo 127° del Codigo Tributario, a partir de la entrada en

vigencia del Decreto Legislativo N° 981. El fallo: nula la apelada. »

Cuando la Administracion ejerce su facultad de reexamen sin seguir el
procedimiento previsto por el articulo 127° del Codigo Tributario, a partir de la
entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 981. El fallo: nula la apelada. ¢

Por lo que, sera la correcta interpretacion del articulo 127° del Codigo Tributario, la que
determinaréa la nulidad de la resolucién emitida por el 6rgano que resuelve la controversia;
determinando asi si el actuar del 6rgano que resuelve la controversia se desarroll6 en el
marco de los principios constitucionales, procesales, administrativos y principios

generales del Derecho.

2.2. Casos concretos por los cuales, el recurrente invocd vulneracion de la

facultad de reexamen

A continuacidn, nos referiremos a los principales casos, en los cuales el recurrente invoco
una defensa previa: la vulneracién de la facultad de reexamen de la Administracion
Tributaria. Del caso 1 al caso 6, el ejercicio de la facultad de reexamen ha comprometido
los mismos hechos, no se trata de nuevos hechos. Los denominamos casos tipo I. En estos
casos, hemos realizado la siguiente sub clasificacion: A) Mismo derecho: i) incremento
econdémico, ii) sin incremento econdmico, iii) disminucion econémica. B) Nuevo
derecho: i) incremento econdmico, ii) sin incremento econdmico, iii) disminucion

econOdmica. Finalmente casos tipo Il, el caso 7, si involucra hechos nuevos.

En todos los casos, el recurrente invoc6 vulneracién a la facultad de reexamen,
fallando el Tribunal Fiscal en dicho sentido. A continuacién una sintesis de cada uno de

los casos representativos para cada tipo clasificado.

15 Conforme con el Glosario de Fallos aprobado seguin Acta de Reunién de Sala Plena N° 19-2009, fallo
52.
16 Seglin glosario de fallos aprobado segln Acta de Sala Plena N° 2017-05. Fallo 61.
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2.2.1. Caso tipo I. Mismo hecho. A) Mismo derecho: i) con incremento economico

Describimos a continuacion el caso 1, RTF N° 17044-8-2010: mismo derecho, con
incremento econdmico. Se trata del caso seguido por un principal contribuyente, el reparo
vinculado a cargas financieras, la controversia versa sobre la sustentacion del destino de
los recursos obtenidos por préstamos bancarios. Para la administracién tributaria, no esta
acreditada la vinculacion de los mencionados gastos con la generacién de renta gravada;
reparando una parte del total de cargas financieras de cada ejercicio (2000 y 2001); por
el contrario, para el contribuyente la causalidad si estaba acreditada. Al respecto la

posicién del Tribunal Fiscal fue la siguiente:

Que no obstante, conforme se aprecia de los Anexos de la Resolucion de Determinacién,
a pesar de las resoluciones arribadas en la fiscalizacién y la imposibilidad de evaluar la
causalidad de los gastos por no haberse sustentado el destino de los recursos obtenidos,
la Administracién, tomando como elemento de analisis los flujos de caja de los ejercicios
2000 y 2001 presentados por la recurrente, reconocié que el mes de febrero de ambos
afios se requirié financiamiento externo, por lo que reparé la parte que consideré no

sustentada del total de las cargas financieras en cada ejercicio.

Que conforme con las normas sobre la materia y los criterios establecidos por este
Tribunal antes citados, a fin de permitir la deduccion de gastos financieros, resulta
necesario acreditar su vinculacion con la generacion de renta o el mantenimiento de la
fuente productora mediante la presentacion de informacion que demuestre el disefio o
utilizacién de los financiamientos Yy de documentacion sustentatoria y/o analisis que
permitan verificar dicha causalidad, no siendo suficiente el registro contable de las

operaciones que originaron tales gastos.

Que en tal sentido, los medios probatorios aportados por la recurrente sélo reflejaron
los registros contables de los financiamientos o su origen, y no demostraron que los
recursos provenientes de dichos financiamientos hubieran sido empleados en la

generacion de renta o el mantenimiento de su fuente conforme alego.

Esta fue la posicion del Tribunal Fiscal, en atencion al derecho discutido.!” Ahora bien,

la administracion tributaria, en instancia de reclamacion, dejé sin efecto la

17 A mayor abundamiento, y por ser de relevante interés, a continuacion las razones del Tribunal Fiscal,

en atencioén al derecho discutido; a saber:
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proporcionalidad para calcular este reparo, en la etapa de fiscalizacion, por lo que
incrementd su importe en cada ejercicio acotado, considerando la totalidad de las cargas

financieras no sustentadas, originalmente reparadas en la fiscalizacion.

Por lo que en atencion a este extremo ante la afectacion a la facultad de reexamen,

invocada por el recurrente, el Tribunal Fiscal fallo en los siguientes términos:

Que toda vez que la Administracién en el presente caso incremento el importe del reparo
en la etapa de reclamacion, debié comunicar dicho incremento a la recurrente a fin de
que ésta ejerciera su derecho de formular los alegatos que considerara pertinentes; sin
embargo, no consta en autos que aquélla hubiera cumplido con efectuar tal comunicacion,
lo cual se aparta del correcto ejercicio de su facultad de reexamen, en consecuencia, en
aplicacion de lo previsto en el numeral 2 del articulo 109° del citado codigo, segun el
cual son nulos los actos de la Administracion dictados prescindiendo de los
procedimientos establecidos, procede declarar nula la resolucién apelada en este extremo,
a fin de que la Administracion cumpla con lo dispuesto por el articulo 127° antes
indicado.

Que de acuerdo con lo expuesto, la Administracién repar6 los gastos deducidos en los ejercicios 2000 y
2001 por intereses, comisiones y diferencia de cambio generados por préstamos bancarios, emision de
papeles comerciales, bonos y deudas a largo plazo correspondientes a la recurrente, al considerar que dichos
gastos no se encontraban vinculados con la obtencién de rentas gravadas o el mantenimiento de su fuente
productora, debido a que del analisis de los flujos de caja de los ejercicios acotados y de la comparacion
de los ingresos y los gastos operativos y pagos por inversiones realizados en dichos periodos, con excepcion
del mes de febrero, se obtuvieron saldos positivos en ambos afios, 1o que evidenciaba que no hubo necesidad

de recurrir a financiamiento externo.

(..)

Que de lo expuesto se tiene que los conceptos materia de reparo no fueron debidamente sustentados
conforme con lo establecido por las normas Y criterios antes glosados, no habiendo la recurrente cumplido
con proporcionar documentacion que demostrara el destino o utilizacion de los financiamientos vinculados
a éstos 0 que estuvieran relacionados con sus actividades gravadas, a pesar de haber sido requerida para
tal efecto, por lo que no procedia su deduccién en los ejercicios acotados y, en consecuencia, corresponde

mantener el reparo por el importe determinado en la fiscalizacion y confirmarse la apelada en este extremo.

(...)
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Asi, tratandose del mismo hecho en controversia, ante el incremento del quantum del
reparo, realizado por el 6rgano resolutor de controversias en primera instancia, en
gjercicio de la facultad de reexamen, para el Tribunal Fiscal, la administracion tributaria
no habria seguido el correcto ejercicio de la mencionada facultad, al no haber iniciado al

recurrente un nuevo procedimiento; declarando, en tal sentido, la nulidad de la apelada.

2.2.2. Caso tipo I. Mismo hecho. A) Mismo derecho: i) sin incremento econémico

Describimos a continuacién el caso 2, RTF N° 07707-1-2016: mismo hecho, mismo
derecho, sin incremento econdmico. Se trata del caso seguido por un principal
contribuyente, el reparo vinculado a gastos por servicios de asesoria sin relaciéon de
causalidad. Para la administracion tributaria la recurrente no habria sustentado
fehacientemente con documentacién adicional a los comprobantes de pago Yy contrato
exhibido, la efectiva prestacion del servicio de asesoria financiera y estudios de mercado
por parte de la empresa. El recurrente, por su parte sostuvo que los mencionados gastos

si eran necesarios para la generacion de la renta.

El fallo del Tribunal Fiscal, mediante resolucién niimero 07707-1-2016 fue el

siguiente:

Que sin embargo, en la apelada (foja 1495/reverso) la Administracion al amparo del
articulo 127° del Cédigo Tributario, modificé el sustento de su emisién y sefialé que: aln
en el supuesto negado que se hubiera acreditado la efectiva realizacion de los servicios
de asesoria y estudios de mercados tampoco se ha acreditado la necesidad del servicio

contratado.

Que si bien el articulo 127° antes citado la Administracion goza de la facultad para
realizar un nuevo examen completo de los aspectos del asunto controvertido en la etapa
de reclamacion, solo puede modificar los reparos y observaciones efectuadas en la etapa
de fiscalizacion o verificacion que hayan sido impugnados, para incrementar sus montos
0 para disminuirlos, con lo cual se tiene que la Administracién no estaba facultada a
modificar el sustento o motivacion de la emision de la resolucion de determinacién, como

ha acontecido en el presente caso.

Que toda vez que al modificar el fundamento del reparo en la instancia de reclamacion,
la Administracion ha prescindido totalmente del procedimiento legal establecido, segun

el numeral 2 del articulo 109° del Codigo Tributario, y de acuerdo con el criterio recogido
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por este Tribunal en las Resoluciones N° 04243-3-2012 y 00483-8-2013, procede declarar

la nulidad de la resolucién apelada en este extremo.

Que en consecuencia, procede declarar la nulidad de la Resolucién de Determinacion N°
012-003-0005055 en este extremo, al no haberse seguido el procedimiento legal
establecido segun lo dispone el numeral 2 del articulo 109° del anotado cédigo, conforme

con los fundamentos antes esbozados.

De modo tal que, tratdindose del mismo hecho y habiendo el 6rgano resolutor de
controversia, abundado en el derecho, el Tribunal Fiscal fall6 por la vulneracion a la
facultad de reexamen, declarando en tal sentido la nulidad del valor y de la resolucién

apelada.

2.2.3. Caso tipo I. Mismo hecho A) Mismo derecho: i) con disminucion econémica

Describimos a continuacion el caso 3, RTF N° 00198-4-2017: mismo derecho,
disminucion econdmica. Se trata del caso, seguido ante un contribuyente, vinculado al
reparo por no haber exhibido los comprobantes de pago sustentatorios de sus gastos. La
Administracion Tributaria sustenta su reparo en los articulos 37°, inciso j) del articulo 44°
de la Ley del Impuesto a la Renta e inciso b) del articulo 25° del Reglamento de la Ley

del Impuesto a la Renta.

En fiscalizacion, la Administracion determiné un monto por gastos no
sustentados de S/. 62,541.00 proveniente de la diferencia entre los ingresos declarados
de S/. 3361 988.00 y el total de gastos sustentados en los comprobantes de pago y libros
contables por el importe de S/. 3 299 447.18. La apelada levanto el reparo parcialmente,
por el importe de S/. 60.00, manteniendo el reparo por S/. 62,481.00; es decir, disminuyd

el reparo.

El fallo del Tribunal Fiscal, mediante resolucion nimero 00198-4-2017 fue el

siguiente:

Que al respecto cabe sefialar que si bien en la resolucion apelada se meritda los citados
recibos determinando respecto de los trabajadores no obstante, se mantiene el reparo
respecto del gasto consignado en dichos comprobantes, al considerarse que no se acredito
que estos cumplan con el principio de causalidad, sin embargo, el reparo formulado era
por gastos no sustentados con comprobantes de pago, por lo que la Administracion en la

resolucidn apelada adiciond un fundamento al reparo formulado en fiscalizacion, pues
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consideré que el reparo no solo se debi6 a la no exhibicidn de los comprobantes de pago
de los gastos del ejercicio 2011, sino adicionalmente sustentd aquél por el cumplimiento

del principio de causalidad de dichos gastos.

Que al respecto, el articulo 127° del Cédigo Tributario, aplicable al caso de autos, prevé
que el 6rgano encargado de resolver esta facultado para hacer un nuevo examen completo
de los aspectos del asunto controvertido, hayan sido o no planteados por los interesados,
llevando a efecto cuando sea pertinente nuevas comprobaciones. Asimismo sefiala que
mediante la facultad de reexamen el 6rgano encargado de resolver solo puede modificar
los reparos efectuados en la etapa de fiscalizacién o verificacion que hayan sido

impugnados, para incrementar sus montos o para disminuirlos.

Que toda vez que la Administracion en el presente caso agreg6 el fundamento del reparo
en la instancia de reclamacion, en aplicacion de lo previsto en el numeral 2 del articulo
109° del Codigo Tributario, segun el cual son nulos los actos de la Administracién
dictados prescindiendo de los procedimientos establecidos, procede declarar nula al

resolucion apelada en este extremo.

Asi tratdndose del mismo hecho en controversia y habiendo la administracion tributaria
disminuido el quantum del reparo, el Tribunal Fiscal fallé por la vulneracién de la

facultad de reexamen, declarando la nulidad de la apelada.

2.2.4. Caso tipo I. Mismo hecho. B) Nuevo derecho: i) con incremento econoémico

A continuacion, el caso 4, RTF N° 8602-8-2013: nuevo derecho, incremento econémico.
En el caso que describiremos el 6rgano resolutor de controversia, en instancia de
reclamacion, incrementé el reparo de S/. 57186,620.00 a 8°874,677.00, habiendo

notificado la instancia de reclamaciones el respectivo Requerimiento de Alegatos.

El caso trata sobre el desconocimiento del crédito por reinversién, en el sector

educacion y el consecuente incremento del reparo en instancia de reclamacion.

Caso seguido contra un principal contribuyente, sobre crédito por reinversion en
el sector educacion, la administracion tributaria mediante Resolucion de Determinacion
N° 012-0003-000886, procedio a reducir el saldo a favor del Impuesto a la Renta del
Ejercicio 2001 al desconocerse de manera parcial la aplicacion del crédito por reinversion
en Educacion, al establecer: a) el concepto de renta reinvertible era el de utilidad de libre

disposicion y que se registraba contablemente en la cuenta numero 89 Resultados del
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ejercicio (utilidad), b) el concepto de resultados del ejercicio- utilidad, tanto financiero
como tributario, estaba dado por la utilidad patrimonial pasible de ser capitalizada,
distribuida o reinvertida, c) el concepto de renta reinvertible no estaba referido al de renta
neta imponible, pues este Gltimo tenia por objeto servir de base para el célculo del
Impuesto a la Renta, pudiendo en este cometido convertir una pérdida contable en utilidad
tributaria o reducir significativamente una renta, producto de las diferencias temporales
0 permanentes, por lo que no podia ser objeto de capitalizacion, distribucion y menos aln
de reinversion; y, d) no se habia cumplido con el requisito de antigliedad de los bienes

materia de beneficio, al amparo de lo previsto por el Decreto Supremo N° 047-97-EF.

Ante el reclamo, el 6rgano resolutor de controversia, notificd la Resolucion de
Intendencia N° 0150140008454, mediante la cual declar6 infundada la reclamacion y
disminuyé el saldo a favor del Impuesto a la Renta correspondiente al ejercicio 2001 en
tanto desconocio el crédito por reinversion en educacion utilizado por el contribuyente y
consider6 que debia repararse en su totalidad, aumentando la acotacion de
S/.5°186,620.00 a S/.8°874,677.00. Dado el incremento del reparo, la Administracion
Tributaria procedio a notificar al recurrente el requerimiento de formulacién de alegatos,

segun lo dispuesto por el articulo 127 del Cddigo Tributario. 8

En efecto; mediante la citada resolucion apelada, la Administracion Tributaria
repard en su totalidad, por cuanto para el ejercicio 2001, no se encontraria vigente el
crédito por reinversion, el mismo que por aplicacion de la Norma VII del Codigo
Tributario, tendria vigencia solo hasta el ejercicio 1999. El recurrente; como primer
argumento de defensa, invocO la vulneracién de la facultad de reexamen, para
seguidamente discutir y exponer los argumentos de defensa sobre el fondo; esto es, si

tenia o no derecho al crédito por reinversion.

Al respecto el Tribunal Fiscal mediante resolucién N° 08602-8-2013 emiti6 el

siguiente fallo:

Si bien de conformidad con lo establecido por el articulo 127° antes citado, modificado

por Decreto Legislativo N° 981, la Administracion goza de la facultad de realizar un

18 En este caso, a diferencia del caso seguido segin RTF N° 17044-8-2010, sefialado en el subcapitulo
2.2.1. del presente trabajo de investigacion, si se requirio al recurrente los respectivos alegatos por el
incremento.
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nuevo examen completo de los aspectos del asunto controvertido en la etapa de
reclamacién, solo puede modificar los reparos efectuados en la etapa de fiscalizacion o
verificacion que hayan sido impugnados, para incrementar sus montos o para
disminuirlos, con lo cual se tiene que la Administracién no estaba facultada a modificar

el sustento y motivacion de la emision de la resolucion de determinacion.

Que en tal sentido, toda vez que la Administracién al modificar el fundamento del reparo
en la instancia de reclamacion ha prescindido totalmente del procedimiento legal
establecido, de conformidad con el numeral 2 del articulo 109° del Codigo Tributario,
modificado por el Decreto Legislativo N° 981, que dispone que son nulos los actos
emitidos prescindiendo totalmente del procedimiento legal establecido, y de acuerdo con
el criterio recogido por este Tribunal en las Resoluciones N° 04243-3-2012 y 00483-8-
2013, procede declarar la nulidad de la resolucion apelada en este extremo.

Que a su vez, corresponde declarar la nulidad de la Resolucion de Determinacion N° 012-
003-0000866, al evidenciarse que no se ha seguido con el procedimiento legal establecido
segun lo dispone el numeral 2 del articulo 109° del anotado cédigo conforme con los

fundamentos antes esbozados.

En este caso, tratdndose del mismo hecho en controversia, la administracion tributaria
incrementd el reparo por una razon de derecho en oposiciéon a la primera decision
administrativa; es decir, la administracion tributaria, en ejercicio de la facultad de
determinacion, reconoce la vigencia del crédito por reinversion respecto del periodo
acotado; y, en ejercicio de la facultad de resolucién de controversias tributarias,
desconoce la vigencia del crédito por reinversion para el periodo acotado; fallando el
Tribunal Fiscal por la vulneracion a la facultad de reexamen declarando la nulidad del

valor y de la resolucion apelada.

2.2.5. Caso tipo I. Mismo hecho. B) Nuevo derecho: i) sin incremento econémico

A continuacion, el caso 5, RTF N° 4243-3-2012: nuevo derecho, sin incremento
economico.

El caso que sefialamos a continuacion trata sobre la pérdida extraordinaria en la
venta de activo fijo y que no involucré en instancia de reclamacion, un incremento del

reparo.
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En el procedimiento de fiscalizacion, la administracion tributaria, argumento que
el recurrente no habia presentado el informe de tasacion a efecto de determinar el valor
de mercado, motivo por el cual, de acuerdo con lo previsto en el numeral 3 del articulo
32° de la Ley del Impuesto a la Renta, no correspondia aceptar la pérdida obtenida por
la transferencia del inmueble cargada a gastos.

Por su parte, el 6rgano resolutor de controversias sefiald que la contribuyente era
habitual en la enajenacion de inmuebles, por lo que al realizar una actividad inmobiliaria,
correspondia que dichos bienes se calificaran como “existencias” y no como activos fijos,
como concluyd el auditor fiscal; siendo en consecuencia que no resultaba de aplicacion
lo dispuesto por el numeral 3 del articulo 32° de la Ley del Impuesto a la Renta, sino por
el contrario el numeral 1; y preciso que el valor de mercado de tal existencia era aquél
que normalmente obtiene la empresa de sus operaciones con terceros no vinculados; que
afiade que de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 20° y el articulo 37° de la Ley del
Impuesto a la Renta, las deducciones al ingreso bruto y al ingreso neto para que sean
aceptadas tributariamente, deben cumplir con el principio de causalidad y ser acreditadas
por la recurrente y por tanto tratandose de deducciones originadas en la venta de bienes
por debajo de su costo computable, la carga de la prueba de acreditar que el valor de venta
que genera la pérdida deducida constituye el valor de mercado, corresponde a la
recurrente.

En tal sentido, la administracion tributaria concluyé que el reparo derivé de la
falta de probanza de las razones por las que los bienes enajenados habian sufrido una
desvalorizacion y por ende habian sido vendidos a un valor inferior al costo, atendiendo
a que las deducciones deben ser sustentadas por la contribuyente y al hecho que no se
encontraba probado que el valor de la transferencia correspondia al de mercado.

Al respecto el érgano resolutor de controversia invocé que la motivacion del
reparo debia ser objeto de convalidacion al amparo de lo dispuesto por el segundo parrafo
del articulo 109° del Codigo Tributario, debiendo entenderse que las normas legales que
la sustentaban eran en realidad los articulos 20° y 37° de la Ley del Impuesto a la Renta.

El fallo del Tribunal Fiscal mediante resolucién 04243-3-2012 se baso en los
siguientes considerandos:

Que de acuerdo con el articulo 127° del Texto Unico Ordenado del Codigo Tributario,

aprobado por Decreto Supremo N° 981, el érgano encargado de resolver esta facultado

para hacer un nuevo examen completo de los aspectos del asunto controvertido, hayan
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sido o0 no planteados por los interesados, llevando a efecto cuando sea pertinente nuevas
comprobaciones y que mediante la facultad de reexamen dicho 6rgano encargado de
resolver sélo puede modificar los reparos efectuados en la etapa de fiscalizacion o
verificacion que hayan sido impugnados para incrementar sus montos 0 para
disminuirlos.

Que estando a lo expuesto, si bien de conformidad con lo establecido en el articulo 127°
del Cddigo Tributario, modificado por el Decreto Legislativo N° 981, la Administracion
goza de la facultad para realizar un nuevo examen completo de los aspectos de asunto
controvertido, dicho drgano solo puede modificar los reparos efectuados en la etapa de
fiscalizacion o verificacion que hayan sido impugnados, para incrementar sus montos o
para disminuirlos, con lo cual se tiene que la Administracion no estaba facultada a variar
0 cambiar el sustento y motivacion de la Resolucién de Determinacion N° 012-003-
0007946, ya que el reparo a la pérdida por venta de inmueble se fundamentaba en el
hecho que la recurrente no habia presentado el informe de tasacidon, que a su entender era
mandatorio a efecto de sustentar el valor de mercado, esto es, procedié a desconocer la
pérdida cargada a gastos, considerando por tanto que el valor de transferencia resultaba
equivalente al costo computable, y que se habia incumplido lo previsto en el numeral 3
del articulo 32° de la Ley del Impuesto a la Renta; en tanto que en la instancia de
reclamacién pretende sustentar que dicho reparo se basa en que la recurrente no
demostro la relacion de causalidad a que se contrae el articulo 37° de la Ley del Impuesto
a la Renta ni sustent6 las razones por las que la transferencia se realizd a un precio
inferior al costo computable, ni que este correspondia al valor de mercado, a efecto de
deducir la pérdida registrada y considerando que al tratarse de una deduccion, era de
cargo de la contribuyente su acreditacion a efecto de ser aceptada para fines tributarios.
Que por tanto toda vez que la Administracion al modificar el fundamento del reparo en
la instancia de reclamacion ha prescindido totalmente del procedimiento legal
establecido, de conformidad con el numeral 2 del articulo 109° del Cddigo Tributario,
que dispone que son nulos los actos emitidos prescindiendo del procedimiento legal
establecido, procede declarar en el extremo del citado reparo la nulidad del citado valor

y de la resolucion apelada.

En el caso en mencidn, tratandose del mismo hecho en controversia, y sin haber la

administracion tributaria incrementando el quantum del reparo, el Tribunal Fiscal fallo

por la vulneracion de la facultad de reexamen declarando la nulidad del valor y de la

resolucion apelada.
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2.2.6. Caso tipo I. Mismo hecho. B) Nuevo derecho: i) con disminucion econémica

Describimos a continuacion el caso 6, RTF N° 20274-9-2012: nuevo derecho,
disminucion econémica, en un extremo. Se trata del caso seguido por un principal
contribuyente, el reparo vinculado a servicios de interconexion prestados a la recurrente

no sustentados de acuerdo a ley.

La administracion tributaria, en etapa de fiscalizacion, reparé la Factura N° 3991-
0000415, por el importe de S/. 7 015 313,00, emitida con posterioridad al vencimiento
del plazo para la presentacion de la declaracion jurada anual del Impuesto a la Renta del
ejercicio 2000, a pesar que el gasto se devengo en el ejercicio 2000, sefialando como
sustento el inciso j) del articulo 44° y el articulo 57° de la Ley del Impuesto a la Renta.
En la apelada la Administracion sefialé que, el importe deducido como gasto en el
gjercicio 2000, por concepto de servicio de interconexién correspondiente al mes de
diciembre de 2000, ascendia al importe de S/. 2 514 780,91 y no al consignado en la
factura N° 3991-0000415 por un valor equivalente a S/. 7 015 313,00. Por otro lado, a fin
de determinar si dicho importe era deducible como gasto, era imprescindible determinar
si el mismo se habia devengado o no durante el ejercicio 2000, concluyendo que al no
haber cumplido con los requisitos previstos por la NIC 18 no correspondia deducir dicho

gasto como deducible en el ejercicio 2000.

Concluyendo ademas que, al no haberse acreditado el cumplimiento de los
requisitos previstos por la NIC 18 para considerar los ingresos de Telefonica del Peru
S.A.A. por los referidos servicios se hayan devengado al 31 de diciembre de 2000, el
monto de S/. 2 514 780,91, provisionado por la recurrente, no correspondia a un gasto

devengado en el ejercicio 2000, por tal motivo no acepta la deduccion.

El fallo del Tribunal Fiscal, mediante resoluciéon nimero 20274-9-2012 fue el

siguiente:

Al respecto, se debe indicar que, si bien la Administracion goza de la facultad para
realizar un nuevo examen completo de los aspectos del asunto controvertido de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 127° del Codigo Tributario aplicable al
caso de autos, ello no le facultaba a modificar o cambiar el sustento y motivacion del
reparo, ya que el reparo en fiscalizacién se fundament6 en que si bien el gasto por S/. 7
015 313,44 se habia devengado en el gjercicio 2000, no se contaba con el comprobante

que sirviera de sustento al mismo en dicho ejercicio, puesto que la Factura N° 3991-
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0000415 recién se emitid el 29 de mayo de 2001, con posterioridad al vencimiento del
plazo para la presentacion de la declaracion jurada anual del Impuesto a la Renta del
gjercicio 2000, siendo que en la instancia de reclamacion la Administracién concluyé que
el monto provisionado en el ejercicio 2000 por el servicio de interconexién de diciembre
de 2000 no era el monto consignado en la referida factura, toda vez que por dicho
servicio se habia emitido adem&s la Factura N° 3991-9999926, el 7 de marzo de 2001,
determinando del analisis de los documentos presentados en la fiscalizacion que el monto
provisionado ascendi6 a S/. 2 514 780,91 y pretende sustentar el reparo en el hecho que
el referido gasto no se habia devengado en el ejercicio 2000.

Estando a lo expuesto, toda vez que la Administracién en el presente caso cambi¢ el
fundamento del reparo en la instancia de reclamacidn, lo que constituye un exceso a su
facultad de reexamen, en aplicacion de lo previsto por el numeral 2 del articulo 109° del
Caodigo Tributario, segun el cual son nulos los actos de la Administracion dictados
prescindiendo totalmente del procedimiento legal establecido, proceder declarar nula la

resolucion apelada en este extremo y nulo el valor en este extremo.

Asi pues, en etapa de fiscalizacion la administracion tributaria repar6é el importe de 7
015 313,00; y, en etapa de reclamaciones, el 6rgano resolutor de controversias disminuyo
el reparo a S/. 2 514 780,91. Habiendo el Tribunal Fiscal fallado por la vulneracion de

la facultad de reexamen y en consecuencia por la nulidad del valor y de la apelada.

2.2.7. Caso tipo Il. Nuevo hecho

Finalmente describimos a continuacion el caso 7, RTF N° 20274-9-2012: nuevo hecho.
Se trata del caso seguido por un principal contribuyente, el reparo vinculado a servicios
de interconexion prestados a la recurrente no sustentados de acuerdo a ley.

La Administracion Tributaria, en etapa de fiscalizacion, repar6 la Factura N°
3991-0000415, por el importe de S/. 7 015 313,00, por concepto de servicio de
interconexion de diciembre de 2000, emitida con posterioridad al vencimiento del plazo
para la presentacion de la declaracion jurada anual del Impuesto a la Renta del ejercicio
2000, a pesar que el gasto se devengo en el ejercicio 2000, sefialando como sustento el
inciso j) del articulo 44° y el articulo 57° de la Ley del Impuesto a la Renta. En la apelada
la Administracion, en virtud de la facultad de reexamen establecido por el articulo 127°
del Codigo Tributario, establecié que los servicios de interconexion prestados entre el

recurrente y Telefénica del Peri S.A.A. por los meses de octubre y noviembre de 2000
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no se habian devengado en dicho ejercicio, en tanto que el contrato de interconexion
suscrito entre ambas partes establecia que para determinar la liquidacion, facturacion y
pago del trafico cursado, ambas empresas estaban obligadas a efectuar conciliaciones
globales y detalladas del trafico como un requisito previo para determinar la retribucién
que correspondiera a cada una de las empresas, por lo que solo después de la liquidacion
respectiva, estaban en la posibilidad de conocer el monto real a facturar por los servicios
de interconexién prestados; por lo tanto, tampoco correspondia aceptar como gastos del
ejercicio 2000 los importes originados en los servicios de interconexion prestados por

Telefonica del Per( S.A.A. ala recurrente por los meses de octubre y noviembre de 2000.
El fallo del Tribunal Fiscal, mediante resolucién nimero 20274-9-2012 fue el siguiente:

Asimismo, en la instancia de reclamacion la Administracion, amparandose en la facultad
de reexamen establecida por el citado articulo 127° del Cédigo Tributario, determiné que
los servicios de interconexion prestados por los meses de octubre y noviembre de 2000
(S/.2473 767,72y S/. 2 491 439,70 respectivamente) tampoco se habian devengado en
el ejercicio 2000, por lo que no correspondia aceptar la deduccién de los referidos gastos
en dicho ejercicio, procediendo a recalcular el reparo efectuado en la etapa de
fiscalizacion; no obstante que dichos reparos no fueron acotados en la Resolucién de
Determinacion N° 012-003-0006018.

En tal sentido, lo realizado por la Administracion en la apelada en este extremo,
constituye un exceso a su facultad de reexamen, por lo que corresponde declarar la
nulidad de la apelada en dicho extremo, de conformidad con lo dispuesto por el numeral
2 del articulo 109 del Cddigo Tributario.

Asi, en el presente caso, en la etapa de fiscalizacion el reparo estaba vinculado a los
servicios de interconexion correspondiente al periodo diciembre 2000; sin embargo, en
etapa de reclamaciones la administracion tributaria, en ejercicio de la facultad de
reexamen, incorporé nuevos hechos: los servicios de interconexion prestados en los

periodos octubre y noviembre de 2000.
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CAPITULO IlI: DE LA INTERPRETACION DEL
ARTICULO 127° DEL CODIGO TRIBUTARIO, A FIN DE
PROVEER DE ALCANCES Y CONTENIDO A LA
FACULTAD DE REEXAMEN EN EL MARCO DE LOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES, PROCESALES,
ADMINISTRATIVOS Y PRINCIPIOS GENERALES DEL
DERECHO

Analizados los principios que debe observar el érgano que resuelve las controversias
tributarias en primera instancia administrativa; asi como, el contenido de la facultad de
reexamen, sera la correcta interpretacion del articulo 127° del Cédigo Tributario, la que
nos permitira determinar la afectacién o no, de las garantias, principios y derechos del
recurrente, ante la medida adoptada por la administracién tributaria en el ejercicio

correcto precisamente de la mencionada facultad.

3.1. Método de interpretacion del articulo 127° del Codigo Tributario: alcances y

contenido de la facultad de reexamen

Pues bien, de la descripcion en sintesis de los casos representativos, referidos en el
subcapitulo 2.2. podemos advertir que en todos los supuestos, que acontecen en el plano
de la realidad, el recurrente argumenta la vulneracion de la facultad de reexamen, y
seguidamente el Tribunal Fiscal falla en dicho sentido. Razén por la cual, la correcta
interpretacion, producto, por un lado, de la ponderacion de principios y derechos que
involucran a cada una de las partes; esto es, a la administracion tributaria, como al
recurrente; y, por otro lado, de la consideracion del ndcleo no negociable de cada una de
las partes, podremos determinar, si existe 0 no vulneracion al ejercicio de la facultad de
reexamen y ademas determinar si esta facultad es o no necesaria para la administracion

tributaria.
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Para tales efectos en primer lugar queremos referirnos a Max Ascoli (1947) quien

al referirse al trabajo de interpretacion sostiene:

El inico momento en que el derecho conoce la concrecion es en la interpretacion, cuando
se reduce o es reducido a los hechos. Entonces, lo abstracto se hace realidad, en cuanto
expresa una realidad: el derecho, alcanzando aqui el propio fin, pierde su caracteristica
fundamental, retoma contacto con la vida, de la cual fuera extrafiado, para disciplinarla,
se transforma finalmente en cosa viva. La expresion de esa cosa viva es la sentencia: el

solo momento en que formula de derecho y realidad de vida son una sola cosa.

(..)

Veremos en seguida como todo el proceso de interpretacion se desenvuelve en pleno
campo de la abstraccién, como proceso culminante y no resolutivo de la abstraccion
misma. Si, como se repite por tantos, la interpretacion es de naturaleza creadora en el

campo de la legislacién, se vuelve concrecién en el ambito de la aplicacion (pp. 67- 69).

Resultando de interés aquel apotegma segun el cual “nadie puede perder el derecho que
no tiene”. Rubio coincide con Ascoli cuando refiere que la interpretacion merece una

labor creadora, al respecto Rubio Correa (1991) sefiala:

La interpretacion juridica pertenece mas al &mbito de las reglas de combinacion de
colores, o del juego de ajedrez: establece requerimientos pero permite flexibilidad y
creatividad. Por ello consideramos que la interpretacion juridica es mas un arte que una
ciencia. Quien estudia interpretacion va a conocer procedimientos que puede aplicarse

creativamente y no que dan una sola e inequivoca respuesta (p. 243).

Siendo que para Zolezzi respondiendo a la interrogante “;qué es interpretar una norma,
simplemente determinar el contenido y alcance de la misma” (como se citdo en Bravo

Cucci, 2003, p. 175).

Refiriéndose a dicho alcance precisamente, Ruiz de Castilla (2017) sefiala que se

presentaran distintas posiciones interpretativas y al respecto sostiene:

Por tanto, siempre habré casos donde se advierte la concurrencia de diversas posiciones
interpretativas en relacion al sentido y alcance de un determinado dispositivo legal. ;qué
posicion tiene que prevalecer? Nos parece que debe tener preminencia aquella postura
que resulte ser la mas coherente con el conjunto de parametros relativos a la politica
fiscal, derecho constitucional, derecho de la hacienda publica y derecho tributario.

Existen casos donde conviene que el trabajo interpretativo tome en cuenta estos cuatro
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parametros. En cambio, en otras oportunidades, es suficiente que la labor interpretativa
tome en cuenta algunos de los parametros que acabamos de indicar. Por ultimo, también
hay que sostener que el trabajo interpretativo siempre debe considerar por lo menos los

parametros que se refieren al derecho constitucional y derecho tributario.

(..)

Por otra parte, en el campo exclusivamente juridico, actualmente esta claro que, en virtud
del moderno fendémeno de la constitucionalizacion del derecho, los trabajos
interpretativos tienen que buscar la maxima aproximacion posible respecto de los

postulados del derecho constitucional (p. 171).

Por su parte Gamba (2013) precisamente postula la constitucionalidad de las relaciones
tributarias, sefialando ademés el papel ineludible de la Ley del Procedimiento
Administrativo General en la constitucionalizacion de dichas relaciones y postulando
que los actos de la administracion tributaria son nulos cuando contravienen a la

Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias (p. 91).

Al respecto y en la misma linea de la constitucionalizacion de la interpretacion,

Landa Arroyo (2002) sostiene lo siguiente:

Pero, también, es factible que dichas afectaciones a los derechos fundamentales de los
administrados sean producto de la aplicacion de normas legales y administrativas
ambiguas o con conceptos juridicos indeterminados, que habitan en la practica a que los
tribunales administrativos y los funcionarios publicos apliquen de manera discrecional o
peor aun arbitraria; ante lo cual deberian resolver dichos casos realizando un juicio de

razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad (pp. 458-459).

Por lo que, sostenemos ademas que en efecto, en la aplicacion del derecho, la entidad
publica, esto es, la administracion tributaria, en el ejercicio de todas y cada una de sus
facultades; asi como el Tribunal Fiscal, deben resolver los casos mediante un juicio de
razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad, y ademas observando los principios del
Derecho como un sistema juridico integral, haciendo énfasis en los principios

constitucionales, administrativos, procesales y principios generales del Derecho.

Al referirse a los Tribunales Administrativos, Landa Arroyo (2002) pone énfasis

en la responsabilidad que les compete a estos 6rganos; a saber:

Pues bien, los propios tribunales y funcionarios de la administracion publica pueden
anular un acto administrativo, inaplicando una norma legal a un caso concreto, por ser
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violatoria de los derechos fundamentales del administrado al debido proceso y la tutela

jurisdiccional.

Eso es asi, en la medida que los tribunales administrativos son responsables de garantizar
que el ordenamiento juridico administrativo se encuentre vinculado por la Constitucion
antes que por la ley, como se desprende del Art. 51° de la Constitucién que sefiala la
prevalencia de la Constitucion sobre la ley y del capitulo 11 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General que reconoce dicho principio de supremacia constitucional, sin
perjuicio de la labor jurisdiccional ordinaria posterior. En efecto, “el caracter normativo
de la Constitucién vincula inmediatamente a la totalidad de los jueces y Tribunales del
sistema y no sélo al Tribunal Constitucional.

En ese sentido el Tribunal Fiscal ha expedido diversas resoluciones, por ejemplo, ha
realizado juicios constitucionales positivos, tanto de las normas tributarias como del
Cadigo Civil para aplicarlas interpretandolas de conformidad con la Constitucion en
materia del derecho fundamental de la igualdad, a fin de declarar inafectas al impuesto al
patrimonio vehicular o al impuesto predial, a las iglesias protestantes en las mismas

condiciones que la iglesia catdlica (p.459).

Por lo que coincidimos con la doctrina y también nos adherimos a la doctrina de la
constitucionalizacién de las relaciones tributarias y ademas constitucionalizacion de la
interpretacion, a fin de resolver los conflictos de intereses, con un juicio de racionalidad,
proporcionalidad y razonabilidad, de modo tal que propugnamos un equilibrio en la
interpretacion, en un &mbito que, segln la doctrina nacional, constituye un campo muy
conflictivo y asi evitar los cuestionamientos segun los cuales, el fundamento sea atender

unicamente fines fiscalistas y recaudatorios.

Asi, en dicho conflicto, sostenemos que estaran involucrados principios y
derechos, los mismos que deberan ser colocados en un mismo nivel de valor o rango,
teniendo en consideracidn que no existe principio ni derecho absoluto; sin menoscabar
ademas el nucleo no negociable de cada parte del conflicto, en suma llegar a una
interpretacion que configure el equilibrio de la solucion de controversia, claro esta,
cuando la controversia involucra una decision que puede afectar en un mismo nivel a
cualquiera de las partes. Esta situacidn se encuentra precisamente cuando la controversia

consiste en determinar si el ejercicio de la facultad de reexamen vulnera o no el Derecho.
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Precisamente el propio Tribunal Constitucional ha sostenido que los derechos
fundamentales no son absolutos, cuando mediante sentencia recaida en el expediente
namero 3997-2006-AA/TC (16/05/2007) sostiene lo siguiente:

Si bien es cierto que la imposicion de pago implica una intromision del Estado en la
propiedad de los contribuyentes, ello no necesariamente conlleva una vulneracién de los
derechos fundamentales en general, y del derecho de propiedad en particular. Ello se
sostiene en gue los derechos fundamentales no ostentan un caracter absoluto. Abona a lo
dicho el deber de contribuir a los gastos puablicos como principio constitucional implicito

en nuestro Estado Democratico de Derecho.

En este mismo sentido ha sido sefialado por la Corte Suprema, cuando sostiene mediante
Casacion N° 4293-2013 que “la potestad tributaria atribuida al Estado tampoco es
absoluta debiendo ser ejercida con arreglo a los fines, principios, derechos y limites que

las normas del bloque de constitucionalidad establecen” y afiade:

Como sucede con las otras materias del derecho, en el derecho tributario la aplicacion de
las normas del ordenamiento juridico exige un alto grado de certidumbre y claridad en el
contenido de las disposiciones legales y el sentido de las normas garantizando la

seguridad juridica, cumpliendo al respecto la labor interpretativa un rol importante.

(..

En el caso peruano, el legislador no ha limitado ni ha acogido alguna teoria, método,
técnica, argumento interpretativo para las disposiciones tributarias, estableciendo que
para la interpretacion de aquellas se pueden utilizar diversos métodos de interpretacion
admitidos por el Derecho, sin embargo, es importante anotar al respecto que la eleccion
que debe realizar el juez del método o técnica dependera del tipo de disposicion tributaria
a interpretar, en tanto algunos no seran compatibles con la proscripcion de crear tributos,
establecer sanciones, conceder exoneraciones, extender la disposicion tributaria a
personas o supuestos distintos a los sefialados en el dispositivo legal, prohibicion
prevista en el segundo parrafo de la Norma VIII del Titulo Preliminar del T.U.O. del

Cddigo Tributario.

Una muestra de la interpretacion por mayor razon, precisamente la encontramos reflejada
en la controversia seguida segun el Gltimo precedente vinculante de la Corte Suprema,
(Casacion N° 4392-2013) segun el cual, la analogia asi como la interpretacion extensiva
y la interpretacion restrictiva solo estan prohibidas en la medida que su aplicacién

implique la restriccion de derechos o el establecimiento de obligaciones.
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Precisamente, la Corte Suprema mediante Casacion N° 4392-2013'° sefiald el

siguiente precedente vinculante:

5.2. Por lo que conforme a los fundamentos del considerando 3.5 se establecen las

siguientes reglas con caracter de precedentes vinculantes:

5.2.1. La Norma VIII del Titulo Preliminar del Codigo Tributario no descarta la
aplicacion de la analogia tampoco la interpretacion ni la restrictiva, admitidas en el
derecho para cierto tipo de normas; sino que el uso se encuentra limitado por la
prohibicién del segundo parrafo de la Norma acotada, resultando para ello muy
importante que el Juez seleccione el método adecuado al tipo de disposicién tributaria a

interpretar.

5.2.2. No resultan pertinentes la interpretacién extensiva ni la restrictiva para interpretar
disposiciones que restringen derechos, ni para normas que establecen disposiciones
como el caso de los pagos a cuenta del impuesto a la renta previstos en el numeral a) del
articulo 85° del T.U.O de la Ley del Impuesto a la Renta, y para los casos de aplicacion

de intereses moratorios previstos en el articulo 34° del T.U.O. del Cédigo Tributario.

Pues bien, como precedente vinculante, la Corte Suprema dispuso que el Juez tiene la
obligacion de aplicar el método adecuado de interpretacion de la disposicion tributaria
que restringe derechos; siendo que en los demas casos la eleccion del método dependera

del tipo de disposicidn tributaria a interpretar.

Recordemos que en materia de interpretacion, a nivel legal, la Norma VIII del

Caodigo Tributario, reconoce los pardmetros de la interpretacion; a saber:
Norma VIII: Interpretacion de normas tributarias

Al aplicar las normas tributarias podra usarse todos los métodos de interpretacion

admitidos por el Derecho.

En via de interpretacion no podré crearse tributos, establecerse sanciones, concederse

exoneraciones, ni extenderse las disposiciones tributarias a personas o supuestos distintos

19 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 30 de Octubre de 2015. La controversia consiste en
determinar si como producto de una declaracion rectificatoria, procede o no el pago de intereses
moratorios, respecto de la deuda omitida con la declaracion original. Originando la interpretacion del
articulo 342 del Cddigo Tributario sobre intereses moratorios y articulo 85? de la Ley del Impuesto a la
Renta, sobre pagos a cuenta.
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de los sefialados en la ley. Lo dispuesto en la Norma XVI no afecta lo sefialado en el

presente parrafo.

La pregunta es ¢y por qué la analogia esta prohibida en el Derecho Tributario? La
analogia estd prohibida, en primer término, porque de acuerdo con el principio de
legalidad ° solo el Poder Legislativo (poder derivado del pueblo) tiene potestad para
crear en materia tributaria, estando proscrito asi, que los operadores del derecho, a través
de la interpretacion, puedan crear; ergo, estan impedidos de extender las disposiciones

tributarias a supuestos distintos de la ley.

Por lo que originalmente, asi era entendida la analogia, como una prohibicion
absoluta, rigiendo en principio en materia tributaria, una interpretacion restrictiva por la
propia naturaleza de la materia; sin embargo, la Corte Suprema, en la labor creativa de
interpretacion, ademas interpreté la propia Norma VI del Codigo Tributario en lo
referido a la analogia, estableciendo asi, una suerte de ponderacion entre el principio de
legalidad versus principio de inaplicacién por analogia de las normas que restringen

derechos, y optando, por mayor razon, en el caso concreto, por el segundo principio.

Es decir, ante la accién concreta de la administracion tributaria, la Corte Suprema
efectud, en primer lugar, la correcta interpretacion de la Norma VIII y seguidamente

20 Norma IV: Principio de legalidad - reserva de la ley
Sélo por Ley o por Decreto Legislativo, en caso de delegacion, se puede:

a) Crear, modificar y suprimir tributos; sefialar el hecho generador de la obligacion tributaria, la base
para su calculo y la alicuota; el acreedor tributario; el deudor tributario y el agente de retencién o
percepcion, sin perjuicio de lo establecido en el Articulo 10;

b) Conceder exoneraciones y otros beneficios tributarios;

c) Normar los procedimientos jurisdiccionales, asi como los administrativos en cuanto a derechos o
garantias del deudor tributario;

d) Definir las infracciones y establecer sanciones;
e) Establecer privilegios, preferencias y garantias para la deuda tributaria; y,
f) Normar formas de extincion de la obligacién tributaria distintas a las establecidas en este Cadigo.

Los Gobiernos Locales, mediante Ordenanza, pueden crear, modificar y suprimir sus contribuciones,
arbitrios, derechos y licencias o exonerar de ellos, dentro de su jurisdiccion y con los limites que sefiala la
Ley.

Mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas se regula las tarifas
arancelarias.
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califico si el actuar de la administracion tributaria estaba o no comprendida en el sentido

de la norma de fondo en cuestion, bajo los parametros correctos de interpretacion.

En efecto, coincidimos con la doctrina, y ademés con lo sefialado por la Corte
Suprema, al considerar que para realizar el trabajo interpretativo, debemos acercarnos al
derecho constitucional y al derecho tributario, pero afiadimos que esa labor de
interpretacion debe considerar ademas todos los aspectos del Derecho como sistema
juridico integral, de modo tal que concluyamos en la mejor de las posibles creaciones
interpretativas, que gocen de mayor razon, siendo necesario para tales efectos realizar la

ponderacion de los principios en conflicto, en suma “cogito ergo sum”.2

Asi, las controversias sobre el ejercicio de la facultad de reexamen se suscitan
tanto cuando el érgano resolutor, en primera instancia, resuelve sobre los mismos hechos,
0 cuando afiade nuevos hechos; asi como cuando, no obstante tratarse del mismo hecho,
abunda en el mismo derecho o afiade nuevo derecho; invocando en todos los casos el
recurrente la vulneracion al ejercicio de la citada facultad y fallando el Tribunal Fiscal en

dicho sentido.

Al respecto, en este estado de la cuestion, no obstante la aplicacion de principios,
se pretende proscribir el razonamiento juridico que debe realizar el 6rgano resolutor de
controversias tributarias, tergiversando a través de la interpretacion, el sentido y alcances
de la facultad de reexamen y los principios juridicos del deber de motivar las
resoluciones, del debido proceso, el principio de congruencia precisamente, en su
connotacion procesal administrativa, el principio de verdad material, el principio de
impulso de oficio, el principio de “iura novit curia”, el principio de seguridad juridica y
confianza legitima, el principio de interdiccion de la arbitrariedad, derecho de defensa,
pluralidad de instancia y el derecho de recurrir del recurrente.

21 Caso de controversia, por interpretacion de normas, se suscitd en materia de alcance del beneficio de
estabilidad tributaria, segin RTF N° 08252-1-2013, procediendo el Tribunal Fiscal a interpretar los
articulos 83° de la Ley General de Mineria, articulos 22° y 24° del Reglamento del Titulo Noveno de la
citada Ley, aprobado por D.S. N° 03-94-EM y confirmando la resolucion apelada. Declarando la Corte
Suprema improcedente el recurso de casacion presentado por el recurrente.

Otro caso de controversia, por interpretacion de normas, se suscit en materia de constatacion de hechos,
segln RTF de Observancia Obligatoria N° 11714-5-2015 publicado en el Diario Oficial El Peruano el 12
de diciembre de 2015, procediendo el Tribunal Fiscal a interpretar el articulo 10° numeral 2 del
Reglamento del Fedatario Fiscalizador, aprobado por D.S. N°101-2004-EF, confirmando la resolucion
apelada.
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Pues bien, en este punto resulta de vital importancia entender el real sentido y
alcances de la facultad de reexamen, y seguidamente calificar si el actuar de la
administracion tributaria estaba o no comprendida en dicho sentido.

Para tales efectos debemos realizar el método de interpretacion y en lineas de
Rubio y Arce (2017):

Esto hace recomendable que el intérprete utilice todos los métodos en cada procedimiento

de interpretacion para — aplicando todos los que pueda a cada situacion — tenga una vision

completa de las diferentes interpretaciones posibles y elija la que, a su juicio, aparezca

como la mas correcta de todas (p. 112).

En efecto, para interpretar el articulo 127° del Codigo Tributario, ademas resulta
necesario tener en consideracion los siguientes principales articulos vinculados al

procedimiento contencioso tributario:
e Atrticulo 126.- Pruebas de oficio

Para mejor resolver el drgano encargado podra, en cualquier estado del
procedimiento, ordenar de oficio las pruebas que juzgue necesarias y solicitar los

informes necesarios para el mejor esclarecimiento de la cuestion a resolver.

Esta base legal estd vinculada al principio de impulso de oficio y principio de verdad

material.
e Articulo 129°.- Contenido de las resoluciones

Las resoluciones expresaran los fundamentos de hecho y de derecho que les sirven
de base, y decidiran sobre todas las cuestiones planteadas por los interesados y
cuantas suscite el expediente. En caso contrario, serd de aplicacién lo dispuesto

en el ultimo parrafo del articulo 150.

Es una norma de orden publico, su inobservancia sera sancionada con nulidad. Reconoce
la potestad revisora del 6rgano que resuelve la controversia tributaria, ademas la
observancia del debido proceso y el deber de motivar las resoluciones. Se vincula también

con el principio de congruencia administrativa.

e Articulo 147.- Aspectos inimpugnables

Al interponer apelacion ante el Tribunal Fiscal, el recurrente no podra discutir

aspectos que no impugno al reclamar, a no ser que, no figurando en la Orden de
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Pago o Resolucion de la Administracion Tributaria, hubieran sido incorporados

por ésta al resolver la reclamacion.

Esta norma implica el reconocimiento implicito del principio de congruencia
administrativa, su correlacion con el petitum y causa petendi del recurrente; vy, el
principio de iura novit curia.

e Articulo 127.- Facultad de reexamen

El 6rgano encargado de resolver estd facultado para hacer un nuevo examen
completo de los aspectos del asunto controvertido, hayan sido o no planteados por

los interesados, llevando a efecto cuando sea pertinente nuevas comprobaciones.

Mediante la facultad de reexamen el 6rgano encargado de resolver sélo puede
modificar los reparos efectuados en la etapa de fiscalizacion o verificacion que

hayan sido impugnados, para incrementar sus montos o para disminuirlos.

En caso de incrementar el monto del reparo o reparos impugnados, el 6rgano
encargado de resolver la reclamacion comunicara el incremento al impugnante a
fin que formule sus alegatos dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes. A
partir del dia en que se formul6 los alegatos el deudor tributario tendré un plazo
de treinta (30) dias habiles para ofrecer y actuar los medios probatorios que
considere pertinentes, debiendo la Administracion Tributaria resolver el reclamo
en un plazo no mayor de nueve (9) meses contados a partir de la fecha de

presentacion de la reclamacion.
Por medio del reexamen no pueden imponerse nuevas sanciones.

Contra la resolucion que resuelve el recurso de reclamacion incrementando el

monto de los reparos impugnados sélo cabe interponer el recurso de apelacion.

Esta disposicion implica el reconocimiento implicito del principio de iura novit curia.

Esta facultad del 6rgano que resuelve la controversia tributaria, puede generar en su
ejercicio, de manera concreta las siguientes posibilidades, las que analizamos, en el marco

de los principios del Derecho, y las afectaciones a los derechos del recurrente.
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Nos referimos a las siguientes modificaciones, que pueden acontecer en el plano

de la realidad, producto del ejercicio de la facultad legal; a saber:

e A) Modifica el derecho

e B) No modifica el derecho
e C) Maodifica el hecho

e D) No modifica el hecho
e E) Incorpora nuevo hecho

¢ F) No modifica nada

De una primera interpretacion sistematica de los articulos antes mencionados, y al estar
reconocido, en dichas normas especiales, los principios de verdad material, congruencia
administrativa, impulso de oficio, debido proceso, principio de iura novit curia y deber
de motivar las resoluciones, queda evidente que realizar un trabajo de interpretacion que
implique concluir que la facultad de reexamen implica “no modificar nada” es contrario
a la logica, razén por la cual la interpretacion que concluya en la posibilidad F) queda
descartada por incurrir en falacia argumento ad logicam.

Una segunda interpretacion, ratio legis y literal del mencionado segundo parrafo
del articulo 127° del Cédigo Tributario, permite concluir que el érgano que resuelve la
controversia no puede incorporar un nuevo hecho juridico. Por lo tanto aquella
interpretacion que concluya en la posibilidad C) y E) también incurre en falacia
argumento ad logicam. Contrario sensu, la interpretacion correcta esta constituida por
la posibilidad D) por lo que el 6rgano que resuelve la controversia no puede modificar
los hechos en controversia.

Hasta aqui, en lo que respecta a los hechos. Seguidamente el trabajo interpretativo
en relacién al derecho. Asi, las cosas, la real controversia se suscitara cuando producto
del ejercicio de la facultad de reexamen, sobre los mismos hechos en cuestion, el 6rgano
resolutor de controversia, bien abunda en el mismo derecho; o, por el contrario, procede
a crear nuevo derecho. Aqui es necesario tener en consideracion la peticiéon y la
congruencia administrativa. De acuerdo con la jurisprudencia y doctrina procesal civil,
incluso en materia civil, es posible modificar la causa petendi, pero estd prohibida la
vulneracion del petitum; esto es, del pedido concreto. En materia de derecho tributario,
materia singular, tiene relacién con dos principios: el principio de congruencia

administrativa y el principio de iura novit curia.
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Cuando el organo que resuelve la controversia tributaria, en el ejercicio de la
facultad de reexamen, invoca el mismo derecho o un nuevo derecho, en materia de

quantum del petitum puede producirse las siguientes circunstancias:

e Incremento econémico del reparo
e No incremento econémico del reparo

e Disminucién econémica del reparo

En estos casos, precisamente resulta aplicable el método por comparacion con otras
normas Yy siguiendo a Rubio y Arce (2017) el método sistematico por comparacion con
otras normas “interpreta una norma atribuyéndole los principios o conceptos que quedan
claros en otras normas de su mismo conjunto normativo” (p. 115), precisamente nos

referimos a los principios que hemos analizado a lo largo de los capitulos precedentes.

Asi, si el 6rgano resolutor en ejercicio de la facultad de reexamen invoca el mismo
derecho, para mantener o disminuir el quantum del reparo; esto es, disminuir o para
mantener el importe economico del reparo, resulta de aplicacion los principios de verdad
material, impulso de oficio, deber de motivar las resoluciones, legalidad, debido proceso
y principio de congruencia. En estos casos no se vulnera el derecho de defensa, pluralidad
de instancia, derecho de recurrir ni la interdiccion de la arbitrariedad. El nuevo derecho
invocado constituye el ejercicio de la potestad de revision a fin de solucionar el conflicto.
En suma constituye la decision del 6rgano que resuelve y las razones que justifican tal
decision. Debiendo en estos casos el Tribunal Fiscal, en cumplimiento de su deber,
resolver la controversia sobre la cuestion de fondo y desestimar la defensa previa

presentada por el recurrente.

Por otro lado, si el 6rgano resolutor en ejercicio de la facultad de reexamen invoca
un nuevo derecho, para mantener o disminuir el quantum del reparo; esto es, disminuir o
para mantener el importe economico del reparo, resulta de aplicacion los principios de
iura novit curia, modificaciéon de la causa petendi, por abundancia de derecho o
incorporacion del derecho no invocado, congruencia administrativa, verdad material,
impulso de oficio, deber de motivar las resoluciones, legalidad y debido proceso.
Debiendo en estos casos el Tribunal Fiscal, en cumplimiento de su deber, resolver la
controversia sobre la cuestiéon de fondo y desestimar la defensa previa presentada por el

recurrente.
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Finalmente, tratdndose de incremento econdmico del reparo, sea por invocacion
de nuevo derecho o por el mismo derecho, tendremos en consideracion lo siguiente: en
virtud de la facultad de reexamen, el 6rgano que resuelve la controversia en primera
instancia administrativa puede modificar el importe del reparo, para incrementarlo. Para
que se produzca esta situacion debe haber necesariamente y fundamentalmente una razén
de derecho que justifique tal decision, por lo que el ejercicio de la facultad de reexamen,
en estos casos implica los siguientes niveles de interpretacion: en primer término: el
reconocimiento del principio de iura novit curia aplicable de manera singular en materia
tributaria; no es posible ante los mismos hechos acontecidos incrementar el reparo si no
existe una razon de derecho que lo justifique. En segundo término: dicha modificacién
del derecho, a fin de no incurrir en la vulneracion al principio de interdicciéon a la
arbitrariedad, no puede implicar una modificacion argumentativa brusca u opuesta a la
primera decision, debe estar vinculado a hechos incompatibles con la politica fiscal; para
tales efectos y a fin de evitar la vulneracion al principio de interdiccion de la arbitrariedad,
la arbitrariedad tiene que estar probada; qué es arbitrario y quién prueba la arbitrariedad,
el Tribunal Constitucional ha definido el alcance de la arbitrariedad como una decision
caprichosa, carente de legitimidad, contraria a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad; ahora bien, y de qué instrumento dispone el recurrente para acreditar
la arbitrariedad, pues dispone de la fuente de legitimidad; es decir, solo en los casos
excepcionales, en los que no exista duda sobre el incremento del reparo, previstos en una
interpretacion de modo expreso y con caracter general, del sentido de la facultad de
reexamen, serd posible incrementar el importe del reparo; en los demas casos, el
recurrente podré invocar la arbitrariedad. En tercer término, esta interpretacion de modo
expreso y de alcance general, permitira proteger el principio de seguridad juridica y
confianza legitima de los obligados tributarios y la citada interdiccién de la arbitrariedad,
en la medida que permita predictibilidad del derecho y del poder, logrando asi ademas
el efectivo y eficaz cumplimiento del principio de celeridad procesal. Precisamente este
método se enmarca en lo que Rubio Correa (1991) denomina como interpretacion
restrictiva; a saber:

La interpretacion es restrictiva cuando la conclusion interpretativa final es aquella en la

que la norma interpretada se aplica sélo y estrictamente a los casos en los que no existe

ni la menor duda. Si existe duda sobre la verificacion del supuesto normativo en la

realidad, entonces la conclusion sera no aplicar la norma. La interpretacion restrictiva se
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aplica, sobre todo, a las normas especiales y a las normas prohibitivas. Cualquier método
puede ser utilizado para este fin (p. 275).
Finalmente en atencion al derecho que invoca el 6rgano resolutor de controversias al
decidir sobre la controversia, en el ejercicio pleno de la facultad de reexamen, se sostiene
a través de la argumentacion de la “variacion del sustento del reparo” “cambio de

99 ¢¢

fundamento” “cambio de motivacion de reparo”, sostener que la administracion tributaria
no habria observado el principio de congruencia, bajo el entendido que la administracion
deberia, 0 aceptar plenamente o rechazar plenamente las pretensiones, y bajo el

entendido, ademas, que no deberia “empeorarse” la situacion del impugnante.

Pues bien, al respecto, dicha interpretacion, implica desconocer la razén intrinseca
del vigente articulo 127° del Cddigo Tributario, modificado por el Decreto Legislativo
N° 981 y ademéas desconocer que el 6rgano que resuelve la controversia no cumple
facultad de determinacion sino por el contrario facultad de resolucion de controversias
tributarias; y, en lineas de Garcia Novoa (2017) se trata de los argumentos que

constituyen “la razén de decidir”.

En efecto, interpretando el articulo 127° del Cédigo Tributario, la Administracion
Tributaria, esta facultada para realizar un examen completo del asunto controvertido,
hayan sido o no planteados por los interesados; sin embargo, a partir de la modificacion
del Decreto Legislativo N° 981, la Administracion Tributaria no podra crear nuevos

reparos a partir de nuevos hechos o hechos que no hayan sido impugnados.

Al respecto debemos advertir que no obstante la presencia del principio de
legalidad, vertido en el vigente articulo 127° del Cédigo Tributario y principios como el
principio de congruencia administrativa, debido proceso, motivacion de las resoluciones,
iura novit curia, verdad material, seguridad juridica y confianza legitima de los obligados
tributarios, interdiccion de la arbitrariedad, impulso de oficio, derecho de defensa y
pluralidad de instancia, se pretende a contrario de dichos principios, proscribir el
razonamiento juridico que debe realizar el 6rgano resolutor de controversias tributarias,

en ejercicio de su facultad, precisamente como 6rgano resolutor de controversias.

La interpretacion del articulo 127° del Codigo Tributario, tiene dos momentos; un
primer momento, con anterioridad a la modificacion segin Decreto Legislativo N° 981;
y un segundo momento, a partir de la vigencia del citado decreto legislativo. En ninguno

de los momentos, la interpretacion del articulo 127° del Cdédigo Tributario implica la
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desnaturalizacion de la facultad de reexamen de la administracion tributaria en el
ejercicio de la resolucidn de controversias tributarias, a tal punto de vaciarla de contenido
y proscribir su ejercicio ante todas las circunstancias posibles. De ahi la importancia de
aplicar, ante el conflicto de principios, el método de ponderacion a fin de resolver dicho

conflicto.

3.2.  Del conflicto de principios y aplicacion del método de ponderacion

La relacion de casos tipo descritos en el subcapitulo 2.2. en los cuales el Tribunal Fiscal
falla por la vulneracion de la facultad de reexamen, son un claro ejemplo que en virtud
de la interpretacion del articulo 127° del Cédigo Tributario, se deja sin alcances ni
contenido a la mencionada facultad y apreciamos que en los hechos, en via de
interpretacion se ha “derogado” la citada facultad cuando la defensa previa es invocada
por el recurrente y el Tribunal Fiscal, falla en todos los casos, descritos en el subcapitulo

anterior, por la vulneracion del ejercicio de la facultad de reexamen.

En efecto, en los casos descritos se constata un claro conflicto de principios cuya
aplicacion inclusive constituye argumentos de cada contraparte, razon por la cual, y toda
vez que nos adherimos al instituto juridico de la “constitucionalizacién de las relaciones
tributarias”, y como afiadimos, ademas, constitucionalizacién de la interpretacion y
estando involucrados derechos fundamentales, el conflicto debe resolverse a través del
método de ponderacion.

Al respecto conforme Alexy sefiala:

El punto decisivo para la distincidn entre reglas y principios es que los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible dentro de las
posibilidades juridicas reales y existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de
optimizacién que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser de las posibilidades
reales sino también de las juridicas. ElI ambito de las posibilidades juridicas es
determinado por los principios y reglas opuestos. En cambio, las reglas son normas que
s6lo pueden ser cumplidas. Si una regla es valida, entonces debe hacerse exactamente lo
que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el
ambito de lo factica y juridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas
y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o un principio

(como se citd en Salvador, 2013, p.5).
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Siendo importante la distincion entre reglas y principios resulta también de interés la

diferencia anotada por Zagrabelsky, quien afirma:

Las reglas nos proporcionan el criterio de nuestras acciones, nos dicen como debemos,
podemos actuar en determinadas situaciones especificas previstas por las reglas mismas;
los principios directamente, no nos dicen nada a este respecto, pero nos proporcionan
criterios  para tomar posicion ante situaciones concretas que a priori aparecen
indeterminadas. Los principios generan actitudes favorables o contrarias; de adhesion y
apoyo o de disenso y repulsa hacia todo lo que puede estar implicado en su salvaguarda
en cada caso concreto. Puesto que carecen de “supuesto de hecho”; a los principios, a
diferencia de lo que sucede con las reglas, sélo se les puede dar algln significado
operativo haciéndoles “reaccionar” ante algiin caso concreto. Su significado no puede
determinarse en abstracto, sino sélo en los casos concretos, y s6lo en los casos concretos

se puede entender su alcance (como se cit6 en Salvador, 2015, p.5).

Por lo tanto, para tales efectos y como bien sostiene la doctrina, y aplicado ademas por el

Tribunal Constitucional, sera necesario realizar el juicio de idoneidad, de necesidad y de

proporcionalidad ante la medida dispuesta por el érgano que resuelve el reclamo en

primera instancia y lograr “reaccionar” a los principios en los casos concretos.

En relacién a los mencionados juicios, sefiala el Tribunal Constitucional en la

STC recaida en el expediente 0034-2004-PI/TC, la aplicacion de cada uno de ellos; a

saber:

Sub principio de idoneidad o de adecuacion.

De acuerdo con este, toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser apta o capaz
para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo. En otros términos este sub
principio supone la legitimidad constitucional del objetivo y, la suficiencia de la medida

utilizada.
Sub principio de necesidad.

De acuerdo con este, para que una injerencia en los derechos fundamentales sea
necesaria, no debe existir ningin otro medio alternativo que revista, por lo menos la
misma aptitud para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas benigno con el derecho
afectado. Se trata de una comparacion de la medida adoptada con los medios alternativos
disponibles, y en la cual se analiza, por un lado, la idoneidad equivalente 0 mayor del
medio alternativo, y, por otro, su menor grado de intervencién en el derecho

fundamental.
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Sub principio de proporcionalidad strictu sensu

De acuerdo con este, para que una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima,
el grado de realizacién del objetivo de intervencion debe ser por lo menos equivalente o
proporcional al grado de afectacion del derecho fundamental. Se trata, por tanto, de la
comparacion de dos intensidades o grados: la realizacion del fin de la medida examinada

y la afectacion del derecho fundamental.

3.3.  De la aplicacion de los principios, en la resolucion de los casos concretos, en

el ejercicio de la facultad de reexamen

A continuacion las situaciones de hecho, que suponen el conflicto de los principios y la
correspondiente ponderacion a fin de determinar si el actuar de la administracion

tributaria se enmarca o no en la correcta interpretacion de la facultad de reexamen.

Para resolver el conflicto en los casos reales, aplicaremos el test de ponderacion

a fin de encontrar la aplicacién mas armdnica posible de los principios.

e Caso tipo I. Mismo hecho A) Mismo derecho: i) con incremento econémico
RTF N° 17044-8-2010
La administracion tributaria invoca causalidad no acreditada de cargas financieras
por el ejercicio 2000 y 2001, en un determinado porcentaje de las cargas
financieras.
El recurrente invoca que la causalidad si estaba acreditada.
Medida adoptada: 6rgano de resolucion de controversias tributarias incrementa el
importe del reparo producto de considerar el cien por ciento de cargas financieras

sin notificar el requerimiento de alegatos por el incremento.

En el caso en mencién se produce un conflicto de principios; por un lado, entre el
principio de legalidad, verdad material, impulso de oficio, deber de motivar las
resoluciones; y por otro lado, el principio de seguridad juridica y confianza legitima del
obligado tributario, asi como la interdiccion de la arbitrariedad, debido proceso, derecho

de defensa, pluralidad de instancia y principio de prohibicion de la reforma en peor.

En tal sentido al no existir fin legitimo, toda vez que este supuesto de incremento
no esta comprendido en los casos de excepcion, bajo el marco de la interpretacion
correcta del articulo 127° del Cddigo Tributario, la medida no resulta idénea, necesaria
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ni proporcional. Por lo tanto, la medida del érgano que resuelve la controversia, si

constituye una medida que vulnera los derechos del recurrente. Si procede que el Tribunal

Fiscal se pronuncie y resuelva la defensa previa.

Caso tipo I. Mismo hecho A) Mismo derecho: i) sin incremento econémico

RTF N° 07707-1-2016

Para la administracion tributaria la recurrente no habria sustentado
fehacientemente, con documentacion adicional a los comprobantes de pago y
contrato exhibido, la efectiva prestacion del servicio de asesoria financiera.

El recurrente invoca que los gastos si eran necesarios para la generacion de renta.
Medida adoptada: 6rgano de resolucion de controversias tributarias argumenta
que aun en el supuesto negado que se hubiera acreditado la efectiva realizacién

de los servicios tampoco se acredito la necesidad del servicio.

En el caso en mencion, se produce un conflicto de principios; por un lado, entre el

principio de legalidad, congruencia administrativa, iura novit curia, verdad material,

impulso de oficio, deber de motivar las resoluciones, el deber de contribuir; y, por otro

lado, el principio de debido proceso, principio de legalidad, derecho de defensa. En tal

sentido, el fin de la medida es legitimo: lograr la recaudacion para el sostenimiento del

gasto publico. Siendo ademas la medida id6nea, necesaria y proporcional. La medida no

ha implicado un perjuicio para el recurrente ni vulneracion al ejercicio legitimo de la

facultad de reexamen. El Tribunal Fiscal debe pronunciarse sobre el derecho de fondo

discutido.

Caso tipo I. Mismo hecho A) Mismo derecho: i) con disminucién econémica
RTF N° 00198-4-2017

Para la administracion tributaria la recurrente no habria exhibido los
comprobantes de pago sustentatorios de sus gastos. Sustenta el reparo en los
articulos 37°, inciso j) del articulo 44° de la Ley del Impuesto a la Renta e inciso
b) del articulo 25° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.

Medida adoptada: 6rgano de resolucion de controversias tributarias disminuye el
importe del reparo; vy, respecto a los reparos que mantiene sostiene que no se

cumplio con el principio de causalidad.
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En el caso en mencién se produce un conflicto de principios; por un lado, entre el
principio de legalidad, congruencia administrativa, iura novit curia, verdad material,
impulso de oficio, deber de motivar las resoluciones, el deber de contribuir; y, por otro
lado, el principio del debido proceso, derecho de defensa. En tal sentido, el fin de la
medida es legitimo: lograr la recaudacion para el sostenimiento del gasto publico. Siendo
ademas la medida idonea, necesaria y proporcional. La medida no ha implicado un
perjuicio para el recurrente ni vulneracion al ejercicio legitimo de la facultad de

reexamen.

e Caso tipo I. Mismo hecho B) Nuevo derecho: i) con incremento econémico
RTF N° 08602-8-2013
La administracion tributaria desconoce de manera parcial el crédito por
reinversion en el sector educacion.
El recurrente invoca el derecho al crédito por reinversion por todo el periodo.
Medida adoptada: drgano de resolucion de controversias tributarias desconoce la

totalidad del crédito por reinversion.

En el caso en mencién se produce un conflicto de principios; por un lado, entre el
principio de legalidad, iura novit curia, verdad material, impulso de oficio, deber de
motivar las resoluciones; y por otro lado, el principio del debido proceso, congruencia,
derecho de defensa, seguridad juridica y confianza legitima de los obligados tributarios,
interdiccion de la arbitrariedad y principio de prohibicion de reforma en peor. Sin
embargo, no es una medida idonea, necesaria ni proporcional. En tal sentido al no existir
fin legitimo, toda vez que este supuesto de incremento no estd comprendido en los casos
de excepcion, bajo el marco de la interpretacion correcta del articulo 127° del Cédigo
Tributario, la medida no resulta idénea, necesaria ni proporcional. Por lo tanto, la medida
del dérgano que resuelve la controversia, si constituye una medida que vulnera los
derechos del recurrente. Si procede que el Tribunal Fiscal se pronuncie y resuelva la

defensa previa. Esta acreditada la vulneracion al ejercicio de la facultad de reexamen.

e Caso tipo I. Mismo hecho B) Nuevo derecho: i) sin incremento econémico
RTF N° 04243-3-2012
La administracién tributaria sefiala que el recurrente no presentd informe de

tasacion a efecto de determinar el valor de mercado; por lo que conforme con el
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numeral 3 del articulo 32° de la Ley del Impuesto a la Renta procedio a
desconocer la pérdida cargada a gastos por la transferencia de inmueble.

Medida adoptada: 6rgano resolutor de controversias tributarias argumenta la
aplicacion del numeral 1 del articulo 32°, 20° y 37° de la Ley del Impuesto a la
Renta. No demostro relacion de causalidad ni sustento las razones por las que la

transferencia se realiz6 a un precio inferior al costo computable.

En el caso en mencidn se produce un conflicto de principios; por un lado, entre el
principio de legalidad, iura novit curia, verdad material, impulso de oficio, deber de
motivar las resoluciones; y por otro lado, el principio del debido proceso, congruencia,
seguridad juridica y confianza legitima e interdiccion de la arbitrariedad. En tal sentido,
el fin de la medida es legitimo: lograr la recaudacién para el sostenimiento del gasto
publico. Siendo ademas la medida idénea, necesaria y proporcional. La medida no ha
implicado un perjuicio para el recurrente ni vulneracion al ejercicio legitimo de la

facultad de reexamen.

e Caso tipo I. Mismo hecho B) Nuevo derecho: i) con disminucion econdémica

RTF N° 20274-9-2012

La administracion tributaria reparé una factura por 7 015 313,00, emitida con
posterioridad al vencimiento de la declaracion jurada anual. Base legal segun
articulo 57° y 44 inciso j) de la Ley del Impuesto a la Renta.

Medida adoptada: 6rgano resolutor de controversias tributarias argumenta la
aplicacion de la NIC 18 y sostiene que de los 7 015 313,00 solo 2 514 780,91
hubiera correspondido a diciembre de 2000; sin embargo, Yy ademas por
aplicacion de NIC 18, no se han cumplido los requisitos para considerar

devengado el gasto en el ejercicio 2000.

En el caso en mencién se produce un conflicto de principios; por un lado, entre el
principio de legalidad, iura novit curia, principio de congruencia administrativa, debido
proceso, verdad material, impulso de oficio, deber de motivar las resoluciones; y, por

otro lado, el principio de congruencia y principio de interdiccién de la arbitrariedad.

En tal sentido, el fin de la medida es legitimo: lograr la recaudacion para el
sostenimiento del gasto publico. Siendo ademas la medida idonea, necesaria y
proporcional. La medida no ha implicado un perjuicio para el recurrente ni vulneracion

al ejercicio legitimo de la facultad de reexamen.
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e Caso tipo Il. Nuevo hecho
RTF N° 20274-9-2012
La administracion tributaria reparé una factura por 7 015 313,00, emitida con
posterioridad al vencimiento de la declaracion jurada anual, correspondiente al
mes de diciembre de 2000. Base legal segun articulo 57° y 44 inciso j) de la Ley
del Impuesto a la Renta.
Medida adoptada: 6rgano resolutor de controversias tributarias repara ademas los

servicios de interconexion por los meses de octubre y noviembre de 2000.

En el caso en mencidn se produce un conflicto de principios; por un lado, entre el
principio de impulso de oficio; y, por otro lado, el principio de congruencia, seguridad
juridica, confianza legitima, interdiccion de la arbitrariedad, prohibicion de reforma en
peor, derecho de defensa, derecho de pluralidad de instancia y derecho de recurrir. En
tal sentido, el fin de la medida no es legitimo, incorpora un nuevo hecho.

3.4.  Losfundamentos y parametros que justifican la excepcion del incremento del

guantum econoémico del reparo

Alexy sostiene que ante la existencia de un conflicto de reglas constitucionales so6lo
puede ser solucionado, ya sea introduciendo en una de las reglas una clausula de
excepcion que elimina el conflicto o declarando inaplicable, por lo menos, una de las

reglas (como se citd en Salvador, 2013, p. 6).

Precisamente en esta linea sostenemos que la administracion tributaria podra
incrementar el reparo solo en situaciones excepcionales. En estos casos existird una
posibilidad irrestricta de aplicar la ponderacién suprema de principios en beneficio de la

politica fiscal y a decir de Fonrouge:

Es incuestionable el derecho del fisco a modificar la determinacién, cuando se descubren
nuevas circunstancias 0 antecedentes que fueron sustraidos al conocimiento de la
administracion o, mejor dicho, cuando por accién u omision del deudor o responsable
(culpa o dolo), el 6rgano estatal no pudo disponer de todos los elementos necesarios para
la correcta determinacion del tributo (...): en consecuencia, para modificar la resolucion
firme, es necesario que el error haya sido ocasionado por el proceder del contribuyente o
responsable o que razonablemente pueda imputarsele (como se citdé en Caller, 2013,

p.128).
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Precisamente en contraposicion a esa posibilidad irrestricta del fisco, se encuentran los
derechos fundamentales de los recurrentes; los mismos que, por lo mencionado por el
Tribunal Constitucional gozan de naturaleza de valores constitucionales, seglin sentencia

recaida en el expediente nimero 10087-2005-PA/TC; a saber:

Principio de respeto a los derechos fundamentales de la persona. Al respecto cabe sefialar
que el Estado social y democratico de Derecho implica que los derechos fundamentales
adquieren plena eficacia vertical —frente a los poderes del Estado- y horizontal —frente a
los particulares—. Ello excluye la posibilidad de que existan actos de los poderes publicos
y privados que estén desvinculados de la eficacia juridica de los derechos fundamentales,
toda vez que éstos no sélo son derechos subjetivos de las personas sino también
instituciones objetivas que concretizan determinados valores constitucionales —justicia,
igualdad, pluralismo, democracia, entre otros— recogidos, ya sea de manera tacita o

expresa, en nuestro ordenamiento constitucional.

Del mismo modo han sido reconocidos los parametros axioldgicos y juridicos de las
disposiciones y actuaciones de los poderes publicos segun sentencia recaida en el
expediente nUmero10087-2005-PA/TC; a saber:

La Constitucion (articulo 1°) establece que “[l]a defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. Esta disposicion
constitucional es la “piedra angular” de los derechos fundamentales de las personas y,
por ende, de todo el ordenamiento juridico. La dignidad de la persona humana
fundamenta los parametros axioldgicos y juridicos de las disposiciones y actuaciones
constitucionales de los poderes politicos y de los agentes econémicos y sociales, asi como
también establece los principios y, a su vez, los limites de los alcances de los derechos y

garantias constitucionales de los ciudadanos y de las autoridades.

Las razones concretas ademas que justificarian la aplicacion de las situaciones
excepcionales que generarian el incremento del reparo, estan vinculadas a las reglas de
orden publico que constituyen las normas tributarias cuya finalidad constituye la
concrecion de la recaudacion para el sostenimiento de los gastos publicos. Siendo

relevante la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente nimero
3997-2006-AA/TC; a saber:

Concluimos, entonces, que se trata de reglas de orden publico tributario, que
principalmente todos los contribuyentes deben obedecer, por cuanto conducen a fines

completamente legitimos: Contribuir, por un lado, a la deteccion de aquellas personas
85



gue no cumplen la obligacién social de tributar, y, por otro, a la promocién del bienestar
general que se fundamenta en la Justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la
Nacion (articulo 44 de la Constitucidn), mediante la contribucién equitativa del gasto

social.

Asimismo, y de acuerdo con lo expuesto en el Fundamento N.° 9 de la STC N.° 0004-
2004-Al/TC, el Tribunal Constitucional considera que se trata de una regla de orden
publico tributario conforme con el deber de contribuir con los gastos publicos, orientada
a finalidades plenamente legitimas, como la de colaborar y ayudar a fiscalizar, a efectos

de detectar aquellas personas que puedan rehuir la potestad tributaria del Estado.

Al respecto ademas lannacone Silva (2001) sostiene que debera aplicarse una
discrecionalidad técnica para aplicar la facultad de reexamen y en otros casos su ejercicio

sera obligatorio; asi sostiene el autor:

La facultad de reexamen no requiere pedido de parte, sino que surge automaticamente
con la interposicién de la reclamacién. Como facultad del érgano resolutor, éste puede
utilizarla con discrecionalidad técnica que el caso amerite. So6lo en casos excepcionales
se ha convertido en obligatorio el reexaminar los casos reclamados y ello se ha dado por
mandato expreso del Tribunal Fiscal (p. 500).

Debemos precisar que si bien la posicion estaba referida al original articulo 127° del
Caodigo Tributario (esto es, s6lo el primer parrafo del texto vigente) la importancia radica

en la obligatoriedad del ejercicio de la facultad de reexamen para casos excepcionales.

Sostenemos que el incremento del quantum del reparo sera posible sélo en casos
excepcionales; como consecuencia del ejercicio de la facultad de reexamen. Se trata de
situaciones que implican velar por el interés pablico. Teniendo en consideracion ademés

que el limite de la discrecionalidad es la arbitrariedad.

Precisamente en los casos excepcionales y dada la interpretacién correcta del
articulo 127° del Cddigo Tributario, la ponderacion por el mayor peso corresponderia al
principio de legalidad.

No incorporar casos excepcionales de incremento del reparo constituiria ademas

una afectacion al principio de igualdad.

En tal sentido, los pardmetros de tales situaciones excepcionales, estarian

relacionados a hechos vinculados a situaciones antijuridicas, infractoras del deber de
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contribuir, sefialados expresamente por ley, siendo imprescindible la remision legal. Nos
referimos a situaciones antijuridicas vinculadas al articulo 108° del Cédigo Tributario,
segun el cual la Administracion Tributaria podra modificar o complementar sus actos en
los siguientes casos: 1) Cuando se detecten los hechos contemplados en el numeral 1 del
articulo 178°%, asi como los casos de connivencia entre el personal de la Administracién
Tributaria y el deudor tributario; y, 2) Cuando la Administracion detecte que se han
presentado circunstancias posteriores a su emisién que demuestran su improcedencia o
cuando se trate de errores materiales, tales como los de redaccion o célculo.? Del mismo

modo, esa situacion excepcional se planteara en los casos de indicios de delito tributario.

Precisamente estas situaciones excepcionales corresponden al nucleo no

negociable de la politica fiscal.

En esta linea, por su parte Talledo sostiene la inexistencia absoluta de la

irrevocabilidad de la determinacién administrativa cuando sostiene:

No existe dispositivo que establezca expresamente la irrevocabilidad de la
determinacion administrativa, sin embargo, la seguridad juridica exige que la
Administracion por propia iniciativa y unilateralmente no pueda dejar sin efecto lo
declarado luego de haber realizado la fiscalizacion del obligado, basada en una nueva
apreciacion de los mismos hechos ya examinados y, ademas, el propio Codigo al sefialar
en su articulo 108° las situaciones en que es posible, revocar, modificar o sustituir sus
actos, puntualiza que “s6lo” en tales casos puede tener lugar ello, lo cual otorga caracter
excepcional a la revocabilidad de la determinacion administrativa. (como se cit6 en
Caller Ferreyros, 2013, p. 126).

22 Articulo 178° numeral 1, del Cédigo Tributario:

No incluir en las declaraciones ingresos y/o remuneraciones y/o retribuciones y/o rentas y/o patrimonio
y/o actos gravados y/o tributos retenidos o percibidos, y/o aplicar tasas o porcentajes o coeficientes
distintos a los que les corresponde en la determinacién de los pagos a cuenta o anticipos, o declarar cifras
o datos falsos u omitir circunstancias en las declaraciones, que influyan en la determinacion y el pago de
la obligacion tributaria; y/o que generen aumentos indebidos de saldos o pérdidas tributarios o créditos a
favor del deudor tributario y/o que generen la obtencidn indebida de Notas de Crédito Negociables u
otros valores similares.

23 Mediante Resolucion del Tribunal Fiscal de Observancia Obligatoria RTF N° 00815-1-2005, publicado
en el Diario Oficial EI Peruano el 28 de febrero de 2005, las circunstancias que tornen en improcedente
un acto validamente emitido pueden presentarse en cualquier momento, y una vez verificadas habilitan a
la Administracion Tributaria para que — en ejercicio de su potestad revocatoria- deje sin efectos juridicos
sus actos, también lo es que una vez notificado el acto administrativo, el administrado puede invocar tales
circunstancias en un recurso impugnativo, y de no invocarlas, corresponde éstas sean apreciadas por el
organo que resuelve el referido recurso impugnativo y en virtud de ellas deje sin efecto el acto
administrativo en el ambito de su competencia resolutora.
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Pues bien, el parametro de la excepcionalidad del incremento del quantum del reparo
estara vinculado a los supuestos legales del mencionado articulo 108° numerales 1y 2

del Cddigo Tributario, asi como los hechos vinculados a indicios de delito tributario.

Precisamente el procedimiento contencioso tributario es singular y dispone de
normas Yy principios propios generales de aplicacion; por lo que, los supuestos de
excepcion, deberan definirse a través de una interpretacion restrictiva del articulo 127°
del Cddigo Tributario, plasmada a través de una Resolucion del Tribunal Fiscal de

Observancia Obligatoria o a través de una casacion emitida por la Corte Suprema.

Finalmente pretender la nulidad, cuando el 6rgano resolutor de controversias
tributaria motiva su decision producto del ejercicio de la facultad de reexamen, implica
una falacia argumentativa, por cuanto se sanciona con nulidad cuando el érgano que

resuelve la controversia no motiva su decisién, no ocurriendo lo contrario.
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CONCLUSIONES

No hay derecho sin accion. El proceso es la instrumentalizacion para darle
viabilidad al derecho. Un derecho siempre supone un proceso pero no todo
proceso supone un derecho.

El procedimiento contencioso tributario constituye un procedimiento
administrativo especial.

La administracion tributaria dispone de una potestad revisora, la misma que es
ejercida en calidad de drgano resolutor de controversias, y no en calidad de
administrador de tributos. EI 6rgano resolutor de controversia, se pronuncia sobre
el conflicto y al resolver estd permitido que re examine todos los aspectos del
asunto controvertido.

La administracion tributaria tiene el deber de ejercer el control de sus actos.

En ejercicio de la facultad revisora, cuando resuelve controversias tributarias, el
organo resolutor de controversia esta obligado a motivar su decision en todos los
casos, y aplicar estrictamente los principios de legalidad, verdad material, impulso
de oficio, congruencia administrativa, iura novit curia, prohibicién de la
arbitrariedad, seguridad juridica y confianza legitima de los obligados tributarios,
respetar el derecho de defensa, prohibicion de la reforma en peor, principio de
igualdad, la pluralidad de instancia; de lo contrario incurriria en nulidad.

La potestad de revision, en Derecho Privado y Derecho Publico, tienen
fundamentos diferentes, siendo el interés del particular vy el interés puablico
respectivamente; razén por el cual, la revision, en el primero, se realiza
unicamente sobre el contenido de la demanda; y, en el segundo, se realiza sobre
la verdad material.

La potestad revisora permite al 6rgano que resuelve las controversias tributarias,
pronunciarse sobre un conflicto, decidir, y en el ejercicio estd permitido que
realice un nuevo examen de todos los aspectos del asunto controvertido; en tal
sentido, equiparar el ejercicio legitimo de la facultad de reexamen a un acto con
las mismas consecuencias que la nulidad, implicaria transformar un ejercicio

legitimo en ilegitimo.
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El principio de congruencia, es una institucion, propia del Derecho Procesal Civil,
tiene aplicacion sélida a fin de resolver las controversias entre privados.

En materia de Derecho Administrativo el principio de congruencia tiene una
aplicacion relativa, por supremacia de los principios de verdad material, impulso
de oficio, principio de iura novit curia, principio de legalidad e interés publico.
El articulo 129° del Codigo Tributario, constituye el reconocimiento del principio
de congruencia administrativa en el ejercicio de la potestad revisora del 6rgano
que resuelve la controversia tributaria.

Vulnerar el derecho de defensa implica privar al administrado de los siguientes
atributos y derechos: ejercicio de la contradiccion (exponer sus argumentos),
ofrecimiento y produccion de pruebas; y, obtencién de una decision motivada y
fundada en derecho.

La pluralidad de instancia en sede administrativa tiene como objetivo que el
administrado ejerza adecuadamente el derecho de defensa.

Vulnerar la pluralidad de instancia, tiene como consecuencia juridica la nulidad
e insubsistencia de la resolucion del 6rgano resolutor de controversias tributarias,
en primera instancia, en la medida que no permite una defensa adecuada.

El derecho a recurrir no esté instituido como un derecho a la razon.

La reforma en peor en Derecho Penal esta permitida cuando el Ministerio Pablico,
imputa nueva pena. En materia de Derecho Administrativo tampoco esta
proscrita o prohibida; ante tal circunstancia se debe iniciar al recurrente un nuevo
procedimiento. Es posible agravar la situacion del administrado previo
procedimiento administrativo.

Siempre el derecho a recurrir implicara el riesgo de encontrar la verdad material,
siendo ademas que esta instituido el principio de presuncién de legalidad de los
actos administrativos; sin embargo, dicho riesgo estara unicamente limitado a
situaciones excepcionales que impliquen una flagrante vulneracién a la politica
fiscal.

La reforma en peor estad proscrita, de manera positiva, en materia de Derecho
Tributario Administrativo Sancionador.

La reforma en peor, implica empeorar la situacion original del administrado, en
la medida que la reforma involucra a reparos no impugnados y/o vinculados a

hechos nuevos.
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En el &mbito de la aplicacién del derecho, a fin de resolver la controversia, no es
posible invocar una reforma en peor. Argumentar el cambio de fundamento,
como una reforma en peor, implica negar la existencia del principio “Dadme los
hechos y os daré el derecho”.

Con la modificacidn, incorporada por el Decreto Legislativo N° 981, se corrigio
la reforma en peor. Con anterioridad a la modificacion el érgano resolutor
reformaba en peor la situacion del administrado, y conocia reparos que no habian
sido impugnados.

El contenido de la reforma en peor estd referida a hechos nuevos no
controvertidos. Las decisiones sujetas a derecho no constituyen reforma en peor,
constituyen decisiones legitimas.

La incorporacion del denominado “cambio de fundamento” “variacion del
sustento del reparo”, “cambio de motivacion de reparo”, constituye la aplicacion
del principio de congruencia administrativa, y del principio de iura novit curia,
principio de aplicacion en el Derecho Administrativo, el mismo que se
fundamenta en el interés publico y reconocido ademas por el Derecho Tributario.
Por el principio de legalidad se garantiza que los actos administrativos se sometan
plenamente al ordenamiento juridico.

Los limites a la facultad de reexamen han sido incorporados por el legislador
mediante Decreto Legislativo N° 981; los limites son los siguientes: ejercer la
facultad sobre los reparos impugnados, respetar el derecho de defensa e
instrumentalizar la pluralidad de instancia en situaciones de incremento de
reparo; y, proscribir la reforma en peor, en materia de derecho administrativo
sancionador.

El 6rgano resolutor de controversias tributarias, en instancia de reclamacion,
ejecuta la facultad de reexamen en el ejercicio de la potestad revisora.

La administracion tributaria, en instancia de reclamacion, tiene la facultad de re
examinar el reparo impugnado, conforme a la exposicion de motivos del Decreto
Legislativo N° 981.

La administracion tributaria, en instancia de reclamacion, no tiene la facultad de
reexaminar el reparo no impugnado.

Los aspectos del asunto controvertido, estan vinculados a los hechos y derecho de

la materia controvertida; ergo de los asuntos impugnados.
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El ejercicio de la facultad de reexamen en primera instancia, debe observar
implacablemente el procedimiento cuando se trata de incremento de reparo; a fin
de respetar el derecho de defensa y la instancia plural y siempre que el incremento
se deba a aspectos no negociables de la politica fiscal.

El incremento del reparo, por parte del 6rgano que resuelve la controversia,
implica incidir en el aspecto mensurable del tributo.

El ejercicio legitimo de la facultad de reexamen implica: respetar las garantias
minimas de los recurrentes, re examinar los reparos impugnados, respetar los
principios de legalidad, verdad material, impulso de oficio, congruencia, debido
proceso, iura novit curia, interés publico, motivacion de las resoluciones,
seguridad juridica y confianza legitima de los obligados tributarios, derecho de
defensa, derecho de recurrir, pluralidad de instancia, igualdad, el principio de
interdiccion de la arbitrariedad; asi como, el principio de igualdad.

El denominado “variacion del sustento del reparo”, “cambio de fundamento”
“cambio de motivacion de reparo”, que se basa sobre los mismos hechos acotados
por la Administracion Tributaria, impugnados, no constituye una reforma en peor,
constituye aplicacion del principio de iura novit curia. Constituye decision
motivada Y ejercicio legitimo de la facultad de reexamen.

Le asiste al Tribunal Fiscal la competencia de resolver los conflictos en segunda
instancia administrativa.

El reexamen, faculta a la Administracion Tributaria a modificar el sustento o
motivacion del reparo, por ejercicio legitimo de la potestad revisora de la
controversia, en aplicacion ademas de los principios de verdad material, iura
novit curia, congruencia administrativa, deber de motivar las resoluciones, debido
proceso, interdiccion de la arbitrariedad, derecho de defensa, pluralidad de
instancia, seguridad juridica y confianza legitima de los obligados tributarios.

El Decreto Legislativo N° 981, corrige la vulneracion al derecho de defensa que
promovia el articulo 127°; incorporando el procedimiento del ejercicio del
derecho de defensa en situaciones de incremento del reparo, instrumentalizando
asi, la pluralidad de instancia.

A partir del 01 de abril del 2007, inicio de la vigencia del Decreto Legislativo N°
981, el 6rgano encargado de resolver la controversia tributaria, en situaciones de

incremento del reparo, estd obligado a observar el principio de pluralidad de
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instancia, el derecho de defensa y el debido proceso. Ademas en el marco de la
interpretacion restrictiva, debera aplicarse dicho incremento en situaciones
excepcionales.

El Decreto Legislativo N° 981, incorpor0 la solucion legislativa, ahora, ante los
conflictos corresponde distinguir entre interpretacion correcta e interpretacion
errada.

Ante el conflicto, si la Administracion Tributaria, excedio o no excedio la facultad
de reexamen, corresponde someter la medida, producto de la facultad de
reexamen, a la luz de la ponderacion de los principios que protegen a cada una
de las partes.

Constituye competencia del Tribunal Fiscal, resolver el conflicto a la luz de la
ponderacion de los principios.

Corresponde realizar la ponderacion, entre los siguientes principios: por una
parte, el debido proceso, el derecho de defensa, la instancia plural, el principio de
congruencia procesal, prohibicion de reforma en peor, principio de seguridad
juridica y confianza legitima; y, por otra parte, el principio de verdad material,
impulso de oficio, interés publico, principio de legalidad, principio de iura novit
curia y principio de congruencia administrativa. Para tales efectos, se tendra en
consideracién que habré la supremacia de unos principios sobre otros y que no
se producira la satisfaccion plena de todos y cada uno de los principios. En
ninguno de los casos, la resolucién de la controversia implicara vaciar de
contenido al derecho de recurrir ni vaciar de contenido a la facultad de reexamen,
a punto de conllevar a su inexistencia.

Para la satisfaccion de los intereses de las partes, el Tribunal Fiscal, debera
ponderar entre los principios esencialisimos para cada una de las partes, sin cuya
posibilidad de vulneracion habria existencia de conflicto. Si la interpretacion
conlleva a la inexistencia de la facultad de reexamen constituye derogacion de la
misma, atribucion que corresponde unica y exclusivamente al legislador.

Ante la igualdad de armas, y por aplicacion del principio de celeridad procesal,
es deber del Tribunal Fiscal resolver la controversia.

En instancia de reclamacion la administracion tributaria tiene facultad para
incrementar el reparo en casos excepcionales, a maiore ad minus, iura novit curia,

fundamenta su decision.
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29 <¢

El argumento de “variacion del sustento del reparo”, “cambio de fundamento”
“cambio de motivacion de reparo”, como limite al ejercicio de la facultad de
reexamen, es tan equivalente al argumento de la nulidad; en consecuencia, dicho
limite tendria sentido solo si el ejercicio de la facultad de reexamen vulnera la
Constitucién o norma legal y resulta ademas trascendental.

El derecho de contradecir, actuar los medios probatorios, con mayor razon es
afectado ante un incremento del reparo; por consiguiente, en estos casos, es
indiscutible la observacion estricta del derecho de defensa que le corresponde al
recurrente.

Si la facultad de reexamen esta proscrita a los hechos no impugnados, a los hechos
impugnados, Yy al derecho, en ambos casos; es decir, a todo, sencillamente, se
habria vaciado el contenido de tal facultad y no tendria sentido la existencia de la
instancia de reclamaciones; con lo cual estaria acreditado la invocacion de la
vulneracion, al derecho a recurrir, en su acepcion del derecho “a la razén”. Todo
derecho supone un proceso, pero no todo proceso supone un derecho.

El ejercicio de la facultad de reexamen en esencia implica la resolucion del
conflicto respecto a los reparos impugnados.

La intangibilidad del acto administrativo no es absoluta, la Administracion

Tributaria en ejercicio de la potestad revisora tiene facultad de reexaminar.
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RECOMENDACIONES

A continuacion detallamos las recomendaciones:

A fin de proveer de alcances y contenido a la facultad de reexamen, se
recomienda que el Tribunal Fiscal, en virtud del articulo 154° del Cddigo
Tributario, emita una resolucion de observancia obligatoria a fin de realizar la
interpretacion del articulo 127° del Codigo Tributario, de modo expreso y con
caracter general, estableciendo los casos excepcionales de incremento econémico
del reparo, en el marco de los principios constitucionales, procesales,
administrativos y principios generales del Derecho.
Se recomienda reconocer la facultad de reexamen como ejercicio de la
competencia resolutoria del 6rgano que resuelve la controversia en primera
instancia administrativa.
Recomendamos que los casos excepcionales de incremento econdémico del reparo,
estén vinculados, a los supuestos legales vinculados al articulo 108° del Cédigo
Tributario, numerales 1 y 2 referidos a la facultad de modificar, sustituir y
complementar los actos de la administracion tributaria, después de realizada la
notificacion.
Recomendamos que los casos excepcionales de incremento de reparo econdmico
del reparo, ademas estén vinculados, a los supuestos de indicios de delitos
tributarios, sin perjuicio de la observancia del debido proceso en materia de
derecho penal tributario.
Recomendamos la siguiente correcta interpretacion de modo expreso y con
caracter general; a saber:
“El articulo 127° del Cdédigo Tributario, reconoce la facultad de la
administracion tributaria de reexaminar los reparos impugnados por el
recurrente. En los casos en que dicha facultad implique el incremento del
reparo la administracion tributaria debera observar el procedimiento
previsto bajo sancién de nulidad.
Dicho procedimiento se observara de manera excepcional en los casos
sefialados por los numerales 1y 2 del articulo 108° del Cédigo Tributario;

asi como, en los supuestos de indicios de delito tributario”
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“Cuando el ejercicio de la facultad de reexamen, no involucre un
incremento de reparo, procede la interpretacion sistematica de los articulos
127°, 126°, 129°, 147° y 150° del Codigo Tributario”.

Recomendamos que estas interpretaciones sean realizadas por el Tribunal Fiscal,
a través de una Resolucion de Observancia Obligatoria; o, por la Corte Suprema,
con motivo de la interposicion de una casacion sobre la correcta interpretacion
del articulo 127° del Codigo Tributario.
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