Defensoria del Contribuyente
y del Usuario Aduanero

Def

Boletin N°1

Marzo 2006

Presentacion Opinion

Una aspiracion legitima de la
sociedad es la de tener un
sistema tributario simple: para
gue al contribuyente le resulte facil
pagar los tributos; justo: para que
la carga impositiva se apoye,
crecientemente, en la capacidad
contributiva de las personasy se
reparta equitativamente; vy,
eficiente: para que el Estado
logre sus objetivos de
recaudacion.

Mucho se ha avanzado en esta
direccién pero hay, todavia, un
largo camino por recorrer, por lo
gue conviene reflexionar sobre lo
gue se ha hecho y lo que falta
por hacer. Este boletin —iniciativa
de Isabel Chiri— que la Defensoria
del Contribuyente y del Usuario
Aduanero publicaréa
trimestralmente, intentard, desde
su experiencia, contribuir a esa
reflexion sobre el acontecer
tributario.

Este primer nimero esta dedicado
ala memoria de Armando Zolezzi
Moller, maestro indisputado y
amigo entrafiable de esta
Defensoria.

El Defensor

Las sanciones administrativas

La presente nota intenta hacer un ra-
pido repaso de la potestad sanciona-
dora del Estado y del Derecho Admi-
nistrativo Sancionador, como antece-
dentes de las sanciones administrati-
vas tributarias, sobre las que apunta
algunas reflexiones.

Antecedentes

La potestad de castigar (y de juzgar)
es, seguramente, el mas «terrible» y
«0dioso» de los poderes que la so-
ciedad le asigna al Estado, como es-
cribieron Montesgieu y Condorcet. Es
la «violencia organizada» como la lla-
ma Ferrajolit, donde se manifiesta de
la forma mas conflictiva la relacién
entre Estado y ciudadano, entre au-
toridad y libertad, entre seguridad so-
cial y derechos individuales. Hay, sin
duda, razones que justifican, moral y
politicamente que ala violencia ilegal
representada por el delito, se afiada
esa segunda violencia legal puesta en
préactica con la pena. Dentro de este
orden de ideas, la sancion penal no

puede concebirse, solamente, como
un acto retaliativo que se agota con
su rigor punitivo. Tampoco debe ser
considerada como una medida mera-
mente preventiva. La pena debe te-
ner, ademas, una funcion disuasiva y
correccional.

La Omnipresencia de la Adminis-
tracion Pablica

Es evidente que la potestad sancio-
nadora del Estado no se agota con la
persecucién del delito sino que se
extiende, ademas, a todos los cam-
pos del quehacer humano. La admi-
nistracion publica pervade todas las
esferas de la actividad de la persona
humana, desde que nace, a lo largo
de toda su existencia y hasta que
muere. Y, desde luego, el incumpli-
miento de esas obligaciones acarrea
sanciones. Al decir de Nieto? «ni el
jurista mas estudioso ni el profesio-
nal mas experimentado son capaces
de conocer las infracciones que pue-
den cometer». Es esto tan cierto —
siempre segun Nieto — que el princi-

1 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razoén. Teoria del Garantismo Penal, Editorial Trotta, 1995,

Madrid, Pag. 247.

2 Nieto, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, Editorial Tecnos, 1993, Pag. 29.
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pio de la reserva legal y el requisito
de la publicidad de las normas san-
cionadoras administrativas son una
burla, pues «ni fisicamente hay tiem-
po de leerlas todas, ni leidas, son
inteligibles para el potencial infractor
de cultura media». Como consecuen-
cia de ello el administrado se encuen-
tra ante laimposibilidad de evitar con-
ductas ilicitas.

La Razonabilidad

Interesa, entonces, reflexionar sobre
el Derecho Administrativo Sanciona-
dor, el que so6lo deberia prestarse del
Derecho Penal los principios que lo
informan en su modelo garantista,
pero, de ninguna manera, sus herra-
mientas punitivas, sobre todo si se
considera que, iniciado un procedi-
miento sancionador aunque sélo re-
vista la forma de amenaza o apercibi-
miento puede infringirle al administra-
do un dafio irreparable®. Un primer
tema de andlisis deberia ser el de la
razonabilidad de las obligaciones for-
males. No debe olvidarse que el pri-
mer y primordial fin de la Administra-
cion Publica es el bienestar general
y, sin embargo, la gran parte de las
obligaciones formales que se le im-
ponen al administrado, no estan pues-
tas para facilitarle el ejercicio de sus
derechos, sino para aligerarle el tra-
bajo a la Administracion. En el cam-
po tributario, las muchas obligaciones
formales que pesan sobre el contribu-
yente no estan dirigidas a hacer mas
sencillo el cumplimiento de su obliga-
cion sustantiva, que es la de pagar
los tributos, sino para hacer mas sim-
ple la tarea fiscalizadora de la Admi-
nistracion. Los formularios, declara-
ciones y registros estan disefiados
para que la Administracién adquiera
fehaciencia respecto de determinados
hechos, es decir, que sirven como
prueba de ellos para no tener que bus-
car otros elementos fuera del elemento
formal. Y, por cierto, esta ese otro
grupo de obligaciones que esta repre-
sentado por tareas propias de la Ad-
ministracién, que ella ha trasladado
al contribuyente. Seria til, por tan-
to, revisar la lista de obligaciones for-
males y descartar aquellas que no
sean verdaderamente razonables o
demasiado costosas.

La Proporcionalidad

Por otra parte, dentro del sistema san-
cionador debe estar presente siempre
el principio de proporcionalidad para
gue el castigo se compadezca con la
infraccién. Esto que pareceria que no
requiere mayor analisis, debe ser ma-
teria de reflexion. Dos casos llegados
ala Defensoria por la via de las que-
jas, ilustran la necesidad de detener-
se un instante en el tema de la pro-
porcionalidad:

() Una contribuyente de escasos in-
gresos, se dedica a la venta de
cerveza en los alrededores de un
mercado popular de extramuros
los dias festivos. Un domingo cual-
quiera fue sorprendida por la au-

«La pena
administrativa
podriallegar a ser
muy Severa pero no
deberiaser privativa
de un derecho,
porque, ello es
absolutamente
geno ala potestad
sancionadorade la
administracion.»

toridad efectuando una venta, por
algo menos del equivalente de 20
Nuevos Soles, sin entregar com-
probante de pago. La multa que
se le impuso, de acuerdo con la
ley, fue del 40% de una UIT de
ese entonces, lo que equivalia a
400 délares. Como se ve, no hay
ninguna proporcion entre el even-
tual perjuicio fiscal y la sancién.
Aqui lo que se castiga de manera
objetiva no es la falta de pago al
fisco del IGV y del ISC resultan-
tes de la transaccion
indocumentada, sino la no emi-
sion de la boleta de pago.

(i) Un segundo caso es el de un con-
tribuyente que registraba en un li-
bro auxiliar sin legalizar, el detalle
de todas sus adquisiciones y, en
el registro de compras legalizado,
anotaba, solamente, un resumen
de sus compras. Aqui la penalidad
es, todavia, mas desproporcionada,
pues consiste en la pérdida del cré-
dito fiscal correspondiente a todos
los periodos en falta.

La Tipicidad

A propésito del segundo caso rese-
flado lineas arriba, deben descartar-
se, también, las llamadas sanciones
anOmalas o atipicas. El principio de
la tipicidad (nullum crimen, nulla
poena sine lege.) tiene que estar pre-
sente cuando se ejerce la facultad
sancionadora administrativa. El prin-
cipio de la tipicidad debe ir de la mano
del de reservalegal, de formatal que,
en la medida de lo posible, la mayor
parte de las obligaciones administra-
tivas y de las correspondientes san-
ciones estén previstas en la ley y la
delegacion al 6rgano administrador del
tributo esté limitado, Unicamente, a
obligaciones accesorias y a sancio-
nes menores.

Sanciones solo Pecunarias

Por dltimo, una reflexion sobre la na-
turaleza de la sancién administrativa.
Cuando se trata de infracciones ad-
ministrativas, las sanciones deberian
ser de caracter pecuniario, solamen-
te y solamente, para el Derecho Pe-
nal deberian estar reservadas las san-
ciones que priven de los derechos a
la vida, a la libertad y a la propiedad
0, que, de alguna manera, los cerce-
nen. El contribuyente infractor no
deberia ser privado de su derecho de
propiedad, en ningan caso. Lapena
administrativa podria llegar a ser muy
severa pero no deberia ser privativa de
un derecho, porque, ello es absoluta-
mente ajeno a la potestad sanciona-
dora de la administracion. Esta apo-
logia de la multa es consistente con
el tema de la proporcionalidad. La
multa debe imponerse en funcién del
dafio fiscal demostrable causado por
el infractor y no deberia estar librada
a ninguna clase de discrecionalidad
por mas que ella esté reglada.

8 Piénsese, por ejemplo, en la panaderia que es cerrada preventivamente por supuesto atentado contra la salud publica y luego de la
investigacion se establece que el panadero no ha incurrido en falta punible. Aln en el caso de que la autoridad sanitaria estuviera
facultada para indemnizar al panadero -y, desde luego, contara con la correspondiente partida presupuestal — ya no serian rescatables

el prestigio y reputacion de la tahona.
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Comentarios al actual Régimen de Gradualidad de sanciones y la
impugnacién como causal de pérdida del mismo

En el derecho penal encontramos
un aspecto denominado individualiza-
cién judicial de la pena, el que consis-
te en determinar la pena justa corres-
pondiente a un individuo en la comi-
sién de un delito, y en virtud del cual la
pena debe corresponder con el grado
del injusto y de la culpabilidad. El pro-
ceso de individualizacion de la pena
pasa por dos dimensiones, la primera
correspondiente a un limite legal (laley
establece un nimero de afios maximo
y minimo de represion de libertad para
sancionar un delito) y el segundo que
corresponde a la discrecionalidad del
juez para determinar una mayor o me-
nor pena en funcion a los agravantes o
atenuantes que considere con la fina-
lidad de hacerla mas justa. Es asi que
no recibe la misma pena el que come-
te por primera vez el delito, que el que
resulta reincidente en la comision del
mismo.!

Ahora bien, si tomamos como re-
ferencia el derecho penal como origen
del derecho administrativo sanciona-
dor, podemos sefialar que para la apli-
cacion de las sanciones administrati-
vas por parte de la Administracion
Tributaria, identificamos dos dimensio-
nes en la aplicacion de la sancion, la
primera correspondiente a las sancio-
nes méaximas establecidas en el C6-
digo Tributario, y la segunda corres-
pondiente a la discrecionalidad de la
Administracién Tributaria en su apli-
cacion. Es en virtud de esta segunda
dimension que, en uso de su facultad
discrecional, la Administracion
Tributaria puede graduar las sancio-
nes establecidas en el Cédigo con la
finalidad de garantizar una aplicacion
mas justa e individualizada de la san-
cion al individuo, y para ello toma como

Por Karen Sheppard Castillo

referencia, en su caso elementos ob-
jetivos tales como la frecuencia, el
monto etc.2 Tratando de diferenciar,
por ejemplo, entre aquel que comete
la infraccion por primera vez y aquel
que reincide en su comision.

«Esdecir, unasancion
esproporcional enla
medidaque permitade
lamaneramaseficiente
(esdecir a menor
costo parael infractor)
cumplir losobjetivos
deseadospor la
Administracion
Tributariaal
imponer|a»

Al respecto, el Articulo 166° del
Cadigo Tributario sefiala que la Admi-
nistracion Tributaria tiene la facultad
discrecional de determinar y sancio-
nar administrativamente las infraccio-
nes tributarias. En aplicacién de la
citada facultad discrecional, la Admi-
nistracion Tributaria también puede
aplicar gradualmente las sanciones en
la forma y condiciones que ella esta-
blezca, mediante Resolucién de
Superintendencia 0 norma de rango
similar. Para efecto de graduar las
sanciones la Administracion Tributaria
se encuentra facultada para fijar me-
diante Resolucion de
Superintendencia 0 norma de rango

similar, los parametros o criterios ob-
jetivos que correspondan, asi como
para determinar tramos menores al
monto de la sancion establecida en
las normas respectivas.

Como se sabe, el Régimen de
Gradualidad de sanciones estableci-
do actualmente mediante Resolucio-
nes de Superintendencia N° 141-2004-
SUNATS, 112-2001- SUNAT#y 159-
2004-SUNAT® es un régimen que en
funcién de determinados criterios ta-
les como acreditacion, frecuencia,
monto, subsanacion etc. pretende gra-
duar la aplicacion de las sanciones
reduciendo el monto a pagar estable-
cido en la Ley por concepto de ellas.

Ahora bien, numerosas veces es-
cuchamos decir que las sanciones in-
corporadas en nuestro sistema san-
cionador son excesivas e irracionales.
Refiriéndonos a la proporcionalidad de
sanciones es preciso citar la siguien-
te definicion:

«Se entiende por proporcionalidad

el principio constitucional en virtud

del cual la intervencién publica ha
de ser susceptible de alcanzar la

finalidad perseguida, necesaria o

imprescindible al no haber otra me-

dida menos restrictiva de la esfera
de libertad de los ciudadanos (es
decir por ser el medio mas suave

y moderado de entre todos los

posibles (ley del minimo

intervencionismo) y proporcional
en sentido estricto (...).»°

Es decir, una sancion es propor-
cional en la medida que permita de la
manera mas eficiente (es decir al
menor costo para el infractor) cumplir
los objetivos deseados por la Admi-

1 CARO CORIA, Dino Carlos. Notas sobre la Individualizacion Judicial de la Pena en el Codigo Penal Peruano.

2 Cabe indicar que en otras legislaciones, como la espafiola, la aplicacién de sanciones es subjetiva.

3 Reglamento del Régimen de Gradualidad para las infracciones relacionadas a la emision y/u otorgamiento de comprobantes de pago.

4 Esta norma se aplica parcialmente de acuerdo a lo establecido en la Segunda Disposicion Transitoria de la Resolucién de Superintendencia

N° 141-2004-SUNAT que la modificé.

5 Reglamento del Régimen de Gradualidad relativo a infracciones no vinculadas a la emision y/u otorgamiento de comprobantes de pago
y criterio para aplicar la sancion de comiso o multa.

6 BERNES, Javier. Revista de Administracion Publica N° 135. Centro de Estudios constitucionales. Plaza de la Marina espafiola. Madrid.

1994. pagina 500.
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nistracién Tributaria al imponerla.” Asi
por ejemplo, una sancion puede ser
establecida con la finalidad de repa-
rar el dafio causado al fisco por una
omisioén y desincentivar esa conduc-
ta. Por lo que, si a través de una me-
nor sancién se hubiera podido conse-
guir los mismos objetivos entonces la
sancion sera desproporcionaday con-
secuentemente irracional.®

La proporcionalidad de nuestro sis-
tema de sanciones deberd evaluarse
atendiendo a cada sancién en parti-
cular.

Cabe mencionar adicionalmente
que el sistema de aplicacién de san-
ciones administrativas que se aplica
en nuestro pais es objetivo, por lo que,
no se toman en cuenta elementos
subjetivos tales como el dolo al mo-
mento de la comision de la infraccion
a diferencia de otras legislaciones, lo
cual, de pronto, hace que se acentlie
la falta de proporcionalidad del siste-
ma de sanciones

Ahora bien, cabe preguntarse si
quizas, el sistema de gradualidad de
sanciones tal como se encuentra plan-
teado actualmente cumple con la fi-
nalidad de compensar de alguna ma-
nera la falta de proporcionalidad y
razonabilidad de algunas de las san-
ciones ya establecidas, puesto que
resulta curioso encontrar en el régi-
men de gradualidad rebajas de 50%,
90% y hasta de 100%, que llevan a
intuir que, de pronto, la sancion ini-
cial no era necesariamente proporcio-
nal.

Al respecto la sentencia del Tribu-
nal Constitucional N° 1803-2004-AA/
TC sefiala:

«En consecuencia, silainfraccion
amerita una sancién X, la
gradualidad establecida no puede
reducir este monto al 30% de X
como ocurre (...) puesto que si ello
es material y objetivamente posi-
ble sin afectar a los fines de la
Administracién entonces resulta

obvio que la multa en si estableci-
da en la tabla de sanciones es
desproporcionada y por tanto in-
justa e irrazonable respecto de la
falta cometida. La diferencia entre
el monto de la multa y la ventaja
de la gradualidad que la norma
autoriza a la administracion, es en
este caso la evidencia de la
irrazonabilidad.»

«...Quizas, €
sistemade
gradualidad de
sancionestal como
Se encuentra plan-
teado actual mente
cumple con la fi-
nalidad de com-
pensar de alguna
maneralafatade
proporcionalidad y
razonabilidad de
agunasdelas
sancionesya
establecidas»

Vale la pena entonces llamar a la
reflexion y proponer la revisién del sis-
tema de infracciones y sanciones es-
tablecido en el Cddigo Tributario ya
gue si bien la gradualidad puede ayu-
dar a menguar la falta de proporciona-
lidad de algunas sanciones no siem-
pre es suficiente. En todo caso, el

mecanismo idéneo seria una modifi-
cacion legislativa.

Por otro lado, el Régimen de
Gradualidad tal como se encuentra
establecido cumple también con la fi-
nalidad de motivar al contribuyente a
contribuir, aunque sea tardiamente, a
reducir los costos de administracion
fiscal, por ejemplo, al premiar la
subsanacion de las declaraciones no
presentadas con una menor infrac-
cion.

No obstante, aunque a veces pa-
rezca necesario recurrir a la
gradualidad en pro de la
proporcionalidad®, el acceso a ella no
siempre es irrestricto, es decir no
basta con que cometida la infraccion,
sin ser recurrente, se colabore con la
administracién (subsanando la
omisién cometida, por ejemplo).

Asi, el numeral 8.2 del Articulo 8°
de la Resolucién de
Superintendencia N° 141-2004-
SUNAT sefiala que se perderan los
beneficios de la gradualidad de san-
ciones si habiendo impugnado lare-
solucién que establece la sancién, el
Organo resolutor la mantiene en su
totalidad y ésta queda firme o con-
sentida en la via administratival®.
Asimismo, el numeral 5.2 del Articu-
lo 5° de la Resolucion de Superinten-
dencia N° 159-2004-SUNAT sefiala
que se perdera la gradualidad cuan-
do se impugne la resolucion que es-
tablece la sancién y el 6rgano
resolutor mantiene en su totalidad
dicho acto, el cual queda firme y con-
sentido en la via administrativa.
Adicionalmente el numeral 5.3 sefia-
la que se perdera la gradualidad
cuando se impugne la Resolucion de
Determinacion u Orden de Pago vin-
culada a la infraccién del numeral 13
del Articulo 177° y el 6rgano resolutor
mantenga en su totalidad dicho acto,
el cual queda firme y consentido, en
la via administrativa.

Pasando al andlisis de esta dis-
posicién, nos preguntamos, cual se-

7 El Tribunal Constitucional ha tratado en varias de sus sentencias el tema de la proporcionalidad y razonabilidad. Tal es el caso de la

sentencia N° EXP. N.° 2192-2004-AA /TC.

8 Cabe indicar al respecto que el numeral 1.4 del Articulo IV de la Ley del Procedimiento Administrativo General define el principio de
razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones,
o0 establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida
proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para

la satisfaccion de su cometido.

9 Mas aun cuando nos encontramos ante un sistema de aplicacién de sanciones objetivo, ello a diferencia de otras legislaciones en las
que al interponer una sancién administrativa se toman en cuenta factores subjetivos tales como el dolo.

10 Este mismo texto era el contenido en la Resolucion de Superintendencia N° 112-2001-SUNAT.
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ria la finalidad de esta norma. Una pri-
mera aproximacioén nos lleva a enten-
derla como un mecanismo para evitar
las Illamadas reclamaciones
inoficiosas, es decir aquellas reclama-
ciones que son interpuestas con la fi-
nalidad Gnicamente de dilatar el pro-
cedimiento y diferir el plazo para el
pago de la multa, pero que no tienen
como fundamento alguna verdad y que
generan costos administrativos al
Estado. Una segunda finalidad, pudo
haber sido también, desincentivar la
controversia del contribuyente, y
«compensarlo» via gradualidad por el
menor trabajo causado a la Adminis-
tracién Tributaria en la revisién y eva-
luacion de su expediente.

Conrelacion a la primera finalidad
citada, nadie duda de que las recla-
maciones inoficiosas son indeseables
en el sistema ya que incrementan la
carga procedimental, generando ma-
yores costos administrativos, y difie-
ren el pago de las obligaciones. El
problema reside en determinar cuan-
do realmente estamos ante unarecla-
macion inoficiosa. Muchas veces son
cuestionados por los contribuyentes
temas totalmente claros de aplicaciéon
automatica solo con fines de diferi-
miento. Sin embargo, no siempre la
materia controvertida es tan clara y
de aplicacion automatica, sino que se
requiere la interpretacion de algunas
normas, las que ademas, lamenta-
blemente no son siempre claras. En
estos casos no hay verdad absoluta,
simplemente interpretaciones diferen-
tes. Por lo que, la aplicacion automa-
tica de estas normas podria limitar el
derecho constitucional de defensa del
contribuyente.

Quizéas la importancia de este
tema sea mejor ilustrada si tomamos
en cuenta un caso concreto que llegé
a esta Defensoria. La controversia
surgié por la emision de una multa por
«remitir bienes con documentos que
no rednen los requisitos y caracteris-
ticas para ser considerados como

comprobantes de pago» infraccion
comprendida en el numeral 9 del Arti-
culo 174. El fedatario imput6 la comi-
sion de lainfraccién debido a que -por
tratarse de un emisor itinerante- la
empresa debié exhibir los comproban-
tes de pago correspondientes duran-
te el traslado. La multa acotada me-
diante Resolucién de Multa conside-
rando el Régimen de Gradualidad as-
cendid a la suma de S/. 365.00 Nue-
vos Soles. El contribuyente interpuso
reclamacion, al considerar que el in-
cumplimiento imputado no se encon-
traba incluido expresamente en el Ar-
ticulo 19° del Reglamento de Compro-
bantes de Pago, razon por la cual no
se habia cometido la infraccién. La
SUNAT resolvié la reclamacion, decla-
randola infundada. Como consecuen-
ciade ello, se declaro la pérdida de la
gradualidad aplicada incrementandose
el monto de la multa acotada a la suma
de S/. 66,000.00t, Como se puede
apreciar, se trata de un incremento
excesivo ademas de limitar el dere-
cho de defensa.

En ese sentido, somos de la opi-
nién que la Administracion Tributaria
deberia reconsiderar el mecanismo
utilizado para el cumplimiento de sus
fines.

Al respecto, la sentencia relativa
al expediente N° 1803-2004-AA/TC del
Tribunal Constitucional emitida a pro-
pésito de la accion de amparo inter-
puesta por Grimanesa Espinoza Soria
sefiala respecto de lo establecido en
el numeral 4.2. del Articulo 4°.12

«(...)27. En consecuencia, en el
presente caso, al haberse
incrementado el monto de la mul-
ta como consecuencia del ejerci-
cio de un derecho constitucional,
dicho incremento producido al con-
firmarse la Resolucion N.° 134-02-
0006188, mediante Resoluciéon N.°
136-4-01814/SUNAT -ambas reso-
luciones de la Intendencia Regio-
nal de Junin- resulta nulo; y las

normas que asi lo autorizan,
inaplicables por ser violatorias del
derecho de defensa, del derecho
alosrecursosy ala garantia cons-
titucional de la prohibicion de re-
forma peyorativa conforme se ha
sefalado en los parrafos preceden-
tes. (...)

30. En consecuencia, mientras no
cambie dicha legislacién, que, pese
a su evidente inconstitucionalidad, el
Tribunal no puede expulsar del siste-
ma juridico, y, a efectos de no dejar
desprotegidos a quienes pudieran ver-
se en el futuro sometidos a las mis-
mas circunstancias que la recurren-
te, este Colegiado declara que cuan-
do el agotamiento de la via adminis-
trativa lleva consigo, como en este
caso, una amenaza real de incremen-
to de la sancién impuesta, este su-
puesto es compatible y debe enten-
derse subsumible en el inciso 2) del
articulo 28° de la Ley N.° 23506, como
un supuesto de excepcién al agota-
miento de la via previa.(...)»

Con relacion a las consecuencias
juridicas de la aplicacion de estas
normas, respecto de la vulneracion al
derecho de defensa, cabe sefialar que
el Tribunal Constitucional ha conside-
rado nulo el incremento de la multa
producido como consecuencia del
ejercicio de un derecho constitucio-
nal.

Seria quizas oportuno, que la Ad-
ministracion Tributaria reconsidere su
posicién con relacidn a la aplicacion
de esta norma, sobre todo respecto
de aquellos casos que se encuentran
pendientes de resolucion, puesto que
conforme a lo citado, el Tribunal Cons-
titucional, ha dejado sentada su opi-
nién respecto de la disposicion cues-
tionada, por lo que, insistir en una
posicién contraria, que sera desesti-
mada en sede judicial seria llevar al
Estado a incurrir en gastos sin resul-
tado.

n La Resolucion de Intendencia que resuelve la reclamacion del contribuyente sefiala: « En tal cicunstancia al haberse acreditado en esta
instancia la comision de la infraccion, debe declararse fundada la reclamacion interpuesta y una vez consentido o firme el presente
pronunciamiento declararse la pérdida del régimen de gradualidad; en consecuencia la sanciéon de multa que le corresponde al
contribuyente es equivalente a 20 UIT (de acuerdo con la Nota 8 de la Tabla 1 de infracciones y sanciones) en tal situacion, debe
rectificarse la Resolucion de Multa impugnada, segun detalle siguiente:

Monto de la Multa S/. 66,000.00
Interes S/. 6,930.00
Total S/. 72,930.00

12 se refiere al texto de la Resolucion de Superintendencia N° 112-2001-SUNAT cuyo texto sefiala que se perdera la gradualidad si
habiendo impugnado la resolucion que establece la sancion, el 6rgano resolutor la mantiene en su totalidad y ésta queda firme o

consentida en la via administrativa.
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Embargo sobre las remuneraciones de los contribuyentes

El ping pong entre la entidad bancaria y la Administracion Tributaria

La remuneracion del trabajador
constituye el medio comin para el
sostenimiento de la persona y su fa-
milia; es en razén de ello, que su pro-
teccion ha sido un tema de preocu-
pacion para la Organizacion Interna-
cional del Trabajo, y se encuentra re-
gulado en el Convenio N° 95!, Con
relacion a la proteccién de las remu-
neraciones ante posibles embargos,
el articulo 10 del Convenio exige la
adopcion de una legislacion nacional
que establezca la forma y los limites
de embargo de las remuneraciones,
y que disponga su proteccion en la
proporcién que se considere necesa-
ria para garantizar el mantenimiento
del trabajador y su familia.

Compatible con este planteamien-
to, las legislaciones de diversos pai-
ses establecen una proteccion sobre
el porcentaje que se considera nece-
sario para garantizar el mantenimien-
to familiar. La legislacion peruana, en
el numeral 6 del articulo 648° del Co-
digo Procesal Civil otorga la calidad
de bienes inembargables a las remu-
neraciones y pensiones, cuando no
excedan de cinco Unidades de Refe-
rencia Procesal?, siendo embargable
el exceso so6lo hasta una tercera par-
te.

La medida de la proteccion depen-
de de la naturaleza de la deuda, del
interés que se busca proteger con la
satisfaccion de la acreencia. Por ejem-
plo, si se relaciona con el sosteni-
miento de la familia del deudor —como
en los procesos por alimentos- man-

Por Isabel Chiri Gutiérrey

tener el margen de proteccion carece
de justificacion?.

No opera, sin embargo, el mismo
razonamiento cuando se esta frente a
deudas con el Estado, ni siquiera cuan-
do se trata de acreencias tributarias.
En estos casos, no se justifica ampa-
rar la satisfaccion del interés estatal,
sobre la satisfaccion de las necesi-
dades basicas del deudor y su fami-
lia. Sin embargo, no resultan poco
comunes, los casos en los que el in-
tegro de la remuneracion depositada
en la cuenta de ahorros de un contri-
buyente, ha sido sometida a un em-
bargo por una deuda tributaria.

La autotutela reconocida a la Ad-
ministracion Publica, de la que forma
parte la Administracion Tributaria,
constituye el fundamento dogmatico
para dejar en sus manos la proteccion
y custodia de sus intereses, sin ne-
cesidad de acudir a un tercero: el
juez. Es una idea generalizada en
guienes se adscriben a este argumen-
to, que la satisfaccion oportuna de los
intereses generales y publicos enco-
mendados a la Administracion, no
puede ser demorada, y por ello se debe
dotar a la Administracion de mecanis-
mos que generen eficacia en la ges-
tion administrativa*.

Sin embargo, la autotutela recono-
cida a la Administracion no esta exen-
ta de limites; la invocacién de un inte-
rés publico que se superpone a los
intereses particulares de los ciudada-
nos, carece en la actualidad de ma-
yor fuerza argumentativa. Por el con-

1 Cabe sefialar que el Convenio no ha sido ratificado por el Estado Peruano.

trario, sin negar la legitimidad de esta
caracteristica particular de la Admi-
nistracion, debe ser reconducida a li-
mites compatibles con los derechos
constitucionales de los administrados.
Lo publico, lo relevante para la socie-
dad en general, no se halla nicamen-
te en la satisfaccion del interés fis-
cal, necesario para que el Estado
pueda cumplir con brindar los distin-
tos servicios que se encuentran bajo
su responsabilidad, sino que también
esta en los derechos constituciona-
les de los ciudadanos, porque de su
vigencia depende la del sistema de-
mocratico-constitucional.

Se puede discutir sobre cual es el
monto minimo para poder gozar de
una vida digna, sobre cuales son las
necesidades que deben ser satisfe-
chas para lograr este objetivo, y como
corolario, sobre cual debe ser el monto
maximo de las remuneraciones que
debe ser protegido; pero, en ningin
caso, se puede poner en duda la rela-
cién que existe entre la remuneracion
y la posibilidad del trabajador y su fa-
milia de disfrutar efectivamente de los
derechos fundamentales reconocidos
a las personas.

Enladoctrina, y en el ambito judi-
cial, se situ6 en el debate la discu-
sion sobre el alcance de la protec-
cion legal a las remuneraciones que
dejaban de estar con el empleadory
eran ingresadas en una cuenta ban-
caria del trabajador®. La posicién que
sustenta la tesis de que solo estan
protegidas las remuneraciones que se

La Unidad de referencia procesal equivale al 10% de la Unidad Impositiva Tributaria, que en el presente afio asciende a S/. 3 400,00. Es
decir, que el monto inembargable para el 2005 es de S/. 1 700, y el exceso solamente puede ser embargado en una tercera parte.

Por ello, el numeral 6 del articulo 648° del Cddigo Procesal Civil, establece en el segundo parrafo que cuando se trata de garantizar
obligaciones alimentarias, el embargo procedera hasta el sesenta por ciento del total de los ingresos por remuneraciones, con la sola
deduccion de los descuentos establecidos por ley.

La autotutela de la Administracion Publica, su justificacion, desarrollo, alcances y limites, han sido temas desarrollados en extenso por
la doctrina. Para un mayor alcance ver: BARCELONA LLOP, Javier. Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecucion forzada de los actos
administrativos. Barcelona: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, 1995, Pags. 94-204; GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo y RAMON FERNANDEZ, Tomés. Curso de Derecho Administrativo |. Madrid: Editorial Civitas, Décima Edicién, 2001, Pags. 487-
528; LOPEZ RAMON, Fernando. Limites Constitucionales de la Autotutela Administrativa. En: Revista de Administracion Pdblica, N°
115, 1998, Péags. 57-97.

La discusion en el ambito doctrinario radicaba en establecer si el importe del sueldo ingresado en la cuenta bancaria debia calificarse,
a efectos del embargo, como sueldo, o si, por el contrario, tenia que recibir el tratamiento propio de los restantes créditos que el
ejecutado tenia frente a la entidad bancaria.

Al respecto ver: CACHON CADENAS, Manuel. El embargo. Barcelona: Editorial Bosch, 1991, Pag. 496; SOPENA GIL, Jordi. El embargo
de dinero por deudas tributarias. Madrid: Editorial Marcial Pons, 1993, Pags. 169.
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encuentran en poder del empleador —
y no asi cuando las abona directamen-
te en cuentas bancarias-, se presen-
ta como un argumento formal, pues
si bien se embarga una cuenta co-
rriente — toda vez que juridicamente
no existe la categoria de cuenta
remuneraciones®-, materialmente la
medida recae sobre el sueldo del tra-
bajador.

Asi lo ha reconocido el Tribunal
Constitucional en la Sentencia publi-
cada en el diario oficial «El Peruano»
con fecha 13 de diciembre de 2005,
recaida en el Expediente N° 0691-
2004-AA-TC, y el Tribunal Fiscal en
recientes resoluciones’. Por ello, en
la actualidad, la discusién, aunque
puede continuar en un plano acadé-
mico, carece de importancia cuando
se trata de resolver casos concretos,
mas aun, cuando la decision debe ser
adoptada por una instancia adminis-
trativa.

Esta interpretacién adquiere ma-
yor relevancia en un contexto en el
que ha aumentado la practica de los
empleadores de abonar las remune-
raciones a través de transferencias de
fondos a cuentas bancarias, pues con
ocasion de las normas emitidas para
la lucha contra la evasion y la
formalizacion de la Economia, se en-
cuentran obligados — en algunos su-
puestos- a utilizar esta forma de me-
dio de pago®. Para cumplir con la
norma, el empleador debe solicitar a
la empresa del sistema financiero que
abra a nombre de sus trabajadores,
cuentas exclusivas para el pago de
remuneraciones, 0 en su caso, el
empleador habilita ante la entidad ban-
caria una cuenta ya existente®.

Si bien, no existe una cuenta que
juridicamente tenga la calificacion de
cuenta-remuneraciones, en la practi-

ca, frente a casos vinculados con el
contexto anterior, si hay cuentas des-
tinadas para el deposito de las remu-
neraciones, y la veracidad de la infor-
macion otorgada por la empresa
empleadora, puede ser facilmente
corroborada por la entidad bancaria.
Por ello, es el embargo sobre estas
cuentas «remuneraciones», lo que
genera una mayor preocupacion.

El criterio sobre la interpretacion
de la norma procesal que regula la

«El criterio sobrela
interpretaciondela
normaprocesal que
regulala
inembargabilidad delas
remuneraciones, es
claro, y correspondesu
cumplimiento atodas
|laspersonasy
entidadesinvolucradas
en e procedimiento de
cobranzacoactiva»

inembargabilidad de las remuneracio-
nes, es claro, y corresponde su cum-
plimiento a todas las personas y enti-
dades involucradas en el procedimien-
to de cobranza coactiva. Sin embar-
go, algunas entidades bancarias con-
sideran que no se encuentra en su
ambito de competencia y responsa-
bilidad, el establecer cual es el con-
cepto de los montos ingresados en
las cuentas de sus clientes, y por ello,

cuando son notificadas con una reso-
lucion de embargo de la Administra-
cién Tributaria, retienen los fondos de
la totalidad de las distintas cuentas
que el deudor tributario pudiera tener,
sin mayor distincion.

La conducta de las entidades ban-
carias, podria tener alguna justifica-
cion, en términos de posibles conse-
cuencias juridicas?®, si la resolucion
coactiva hubiera ordenado expresa-
mente que se embargue incluso las
cuentas que tuvieran ingresos de re-
muneraciones, pero este no es el
caso. Por el contrario, el modelo de
resolucion usado por los ejecutores
coactivos de la Superintendencia Na-
cional de la Administracion Tributaria
(SUNAT) establece una orden gene-
ral de embargo en forma retencion, e
incluso, segun lo informado por la
Administracién Tributaria, no son po-
cos los ejecutores coactivos que in-
cluyen un parrafo en donde se esta-
blece, expresamente, que no se soli-
cita el embargo de los ingresos en
cuenta por remuneraciones; pero, la-
mentablemente, no se trata de una
posicion uniforme.

El tema se agrava, si se tiene en
cuenta que, para no afectar los ingre-
S0s que constituyen sueldos hasta el
limite sefialado en la ley, no es sufi-
ciente para algunas entidades banca-
rias que el cliente le demuestre el ori-
gen de los ingresos depositados, sino
que requieren de una resolucion del
ejecutor coactivo, que asi lo ordene
de manera expresa. Los ejecutores
coactivos, algunas veces, tampoco
han accedido a lo solicitado por los
contribuyentes a efectos de que revi-
sen la legalidad del embargo trabado
sobre sus remuneraciones.

En los casos de las denominadas
«cuentas remuneraciones», de incluir-

6 Este argumento fue sostenido por el Banco de Crédito, en el amparo materia de expediente N° 0691-2004-AA-TC. Asimismo, en la RTF
N° 661-3-98, el Tribunal Fiscal — en un criterio que a la fecha ya no se mantiene - validé el embargo trabado contra la cuenta de ahorros
del contribuyente, a pesar de que, segin los hechos expuestos en el dictamen, se trataba de una cuenta en donde el empleador
depositaba directamente las remuneraciones.

7 A modo de ejemplo, se puede observar el criterio indicado en las RTF’'s N°s 07697-5-2005, 04676-5-2004.
8 La ley N° 28194 establece que las obligaciones que se cumplan con el pago de sumas de dinero cuyo importe sea superior a S/. 5 000,
se deberan pagar utilizando alguno de los medios de pago establecidos en la ley, entre los que se encuentra la transferencia de fondos

y el pago con cheque con la clausula «no negociable. No se exceptlia el pago de las remuneraciones, salvo en el supuesto de que no
exista una agencia de una entidad bancaria en el distrito.

Ademas, solamente la acreditacion o débito de remuneraciones canceladas a través de ambos medios de pago, se encuentran
exonerados del Impuesto a las Transacciones Financieras.

9 Segun lo sefialado en el literal c) del Apéndice de la Ley N° 28194.

10 El articulo 20° del Reglamento de Procedimiento de Cobranza Coactiva, aprobado por la Resolucion de Superintendencia N° 216-2004-
SUNAT, sefiala que «Por el embargo en forma de retencion, el Ejecutor esta facultado para ...

«De conformidad con el numeral 3 del Articulo 18 del Cédigo, es responsable solidario con el Deudor, el tercero notificado que incurra
en uno de los supuestos previstos en dicho articulo».
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se de manera expresa en las resolu-
ciones de embargo, la referencia se-
flalada, las entidades bancarias po-
drian cambiar su posicion, y en aque-
llos casos, en los cuales tienen to-
dos los elementos e informacion para
poder establecer con fehaciencia que
el contenido de las cuentas corres-
ponde a los sueldos, no deberian apli-
car embargo alguno, pues la orden de
la SUNAT no las alcanza. Se puede
dar un paso mas, y establecer una
mayor coordinacién con los ejecutores
coactivos, a efectos de poner en sus
conocimientos la situacion descrita.

A este nivel de colaboraciony co-
ordinacion apunta el trabajo de la
Defensoria del Contribuyente y del
Usuario Aduanero. Mediante un infor-
me remitido al Superintendente Nacio-
nal Adjunto de Tributos Internos de la
SUNAT, se le ha puesto en conoci-
miento del tema, y se espera que se
invoque a los ejecutores coactivos
para que de manera general sefalen
expresamente en las resoluciones,
gue el embargo no se debera efectuar
sobre las remuneraciones.

Aun cuando los ejecutores coacti-
vos tomen conciencia del problema
legal que estaria viciando el procedi-
miento de cobranza, y accedan a lo
solicitado por el deudor tributario, la
carga procesal que tienen, la falta de
tiempo, la enorme presion del traba-
jo, y sobre todo el no contar con un
acceso directo a la informacion nece-
saria para una toma de decision; re-
tardaran, sino impediran, dar una pron-
ta solucién al problema. Existen vias
alternas para el deudor tributario, pre-
sentar un amparo ante el Poder Judi-
cial, o una queja ante el Tribunal Fis-
cal, pero ninguna de ambas garantiza
una respuesta oportuna, ésta puede
llegar pero luego de muchos meses,
y en algunos casos, luego de haber
colocado al contribuyente en una si-
tuacion de precariedad.

A la Defensoria del Contribuyente
y del Usuario Aduanero, ha llegado
mas de un contribuyente en busca de
ayuda u orientacion sobre este pro-
blema. Uno de los casos resulta sim-
bolico, pues permite ejemplificar las
distintas aristas del problema. Con
fecha 25 de enero de 2006 se presen-
t6 a la institucién un deudor tributario
para quejarse porque la SUNAT le

n La copia de la carta se encuentra en el expediente de queja presentado a la Defensoria.

habia embargado el 18 de noviembre
del 2005, la suma de S/.485,12 que
tenia en su cuenta de haberes del
Banco de Crédito, entidad que le res-
pondi6 por escrito el Banco «...se
limita a retener los fondos provenien-
tes de los depdésitos que se realicen
en las cuentas de nuestros clientes
independientemente de donde proven-
gan, depdsitos que si son suscepti-
bles de embargo, por lo que le suge-
rimos gestionar en SUNAT, a fin de

«En estejuego de ping pong
entrelaAdministracion
Tributariay laentidad ban-
caria, sepasandeunladoa
otro laresponsabilidad de
analizary establecer €
contenido delacuenta
bancariaembargaday la
toma de decision sobre su
liberacién por contener
iNgresos por remuneracio-
nes. Al final del juego, €
perdedor siempreresulta
ser € deudor tributario, que
se encontrara, en los he-
chos, imposibilitado de
acceder al sueldo retenido»

solicitar a dicha entidad el levanta-
miento del embargo».

Conforme con lo sefialado por el
Banco, el contribuyente presentod a la
SUNAT un escrito solicitando el levan-
tamiento del embargo sobre su cuen-
ta de remuneraciones; se acerco rei-
teradas veces para conversar con los
ejecutores coactivos encargados de
Su caso, pero nunca obtuvo una res-
puesta. En busca de una solucion,
presentd una queja al Tribunal Fiscal,
adjuntando los elementos necesarios
para demostrar que el monto retenido
correspondia integramente a su suel-
do.

Con fecha 31 de enero del presen-
te afio, el Tribunal Fiscal dio respues-
ta a su queja mediante la Resolucién
N° 00598-1-2006%?; ante la imposibili-

12 El contribuyente alcanzo a la Defensoria una copia de la citada resolucion.

dad de validar fehacientemente la in-
formacioén otorgada por el contribuyen-
te, la Resolucion luego de establecer
gue se habia verificado que los mon-
tos consignados en las copias de las
boletas de pago de remuneraciones
de octubre de 2005, presentadas por
el quejoso, eran los mismos que los
que figuran en la Cuenta del Banco
de Crédito denominada «Plan de Aho-
rro con beneficio de Pago de Habe-
res», y que «habia evidencias de que
el actuar de la Administracién podria
resultar improcedente», resolvio reque-
rir a la Administracién Tributaria para
que emita un informe en el que indi-
gue, entre otros temas, «si ha verifi-
cado que la cuenta de ahorros em-
bargada, tenia fondos inembargables
al tratarse de depdésitos de remunera-
ciones del contribuyente».

La Resolucidn también ordend la
suspension temporal del procedimien-
to de cobranza coactiva, es decir, que
la Administracién se encuentra impe-
dida de ejecutar el embargo efectua-
do; pero al no resolverse el tema de
fondo, a la fecha, luego de mas de
cuatro meses, el sueldo ascendente
a S/. 485,12 continvia afectado.

En este juego de ping pong entre
la Administracion Tributaria y la enti-
dad bancaria, se pasan de un lado a
otro la responsabilidad de analizar y
establecer el contenido de la cuenta
bancaria embargaday latoma de de-
cision sobre su liberacién por conte-
ner ingresos por remuneraciones. Al
final del juego, el perdedor siempre
resulta ser el deudor tributario, que se
encontrard, en los hechos, imposibi-
litado de acceder al sueldo retenido.

Un segundo perdedor es el Esta-
do, visto en su conjunto, y no a partir
de instancias separadas, inarticuladas
y con objetivos disimiles. Pierde el
Estado porque aunque no sea el Gni-
co responsable, ante los contribuyen-
tes es la Administracion Tributaria la
responsable de la afectacion a sus
derechos; porque los ejecutores co-
activos asumen una mayor carga de
trabajo al no haber generado meca-
nismos de coordinacion efectivos con
todas las entidades bancarias; porque
el Tribunal Fiscal aumenta su carga
procesal, que a la fechaya va, aproxi-
madamente, por los 18,000 expedien-
tes de pasivos sin resolver.
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«Reclamacion» e «impugnacion por discrepancia
en el despacho aduanero»: género y especie

El articulo 190° del vigente Regla-
mento de la Ley General de Aduanas
aprobado por el Decreto Supremo N°
011-2005-EF establece lo siguiente:

«Cuando la reclamacioén es con-
secuencia de una discrepancia en el
despacho aduanero de las mercan-
cias, la autoridad aduanera podra con-
ceder el levante, previo pago de la
suma no reclamada y otorgamiento
de garantia por el monto que se re-
clama, salvo las disposiciones espe-
cificas sobre la materia.»

Los términos «mercancia», «des-
pacho» (cumplimiento de formalida-
des aduaneras) y «levante» (autoriza-
cion para la disposicion de las mer-
cancias) contenidos en esta norma,
se encuentran definidos en el Glosa-
rio de Términos Aduaneros del Texto
Unico Ordenado de la Ley General de
Aduanas aprobada por el Decreto Su-
premo N° 129-2004-EF. Sin embargo,
los términos «reclamacion» y «discre-
pancia», no se encuentran definidos
en lalegislacién aduanera.

No obstante, es importante sefia-
lar que el concepto «discrepancia en
el despacho aduanero» contenido en
esta norma y en aquella que le
antecedia?, si ha sido interpretado de
manera uniforme en reiterados pronun-
ciamientos del Tribunal Fiscal®. Con-
forme a lo sefialado por la jurispru-
dencia, la «discrepancia» se presen-
ta cuando el monto de la determina-
cion indicada por el importador® en la
Declaracion de Aduanas, es diferente
al monto de la determinacion estable-
cida por la Administracién luego de la

Por José Antonio Martel Sdnchey

revision fisica o documentaria, dentro
del tramite de nacionalizacion.

De la misma forma, cuando el arti-
culo 190° del Reglamento de la Ley
General de Aduanas y los pronuncia-
mientos jurisprudenciales que interpre-

«Fataria entonces deter-
minar lanaturalezajuridica
del concepto «reclama-
cion» sefialado en lanor-
mamateriadeandlisis, en
el sentido de s setratade
unaimpugnacion de natu-
ralezameramente adminis-
trativa, o, serefieredl
tramitedereclamacion
previsto en € Caodigo
Tributario dentro del pro-
cedimiento contencioso-
tributario.»

tan esta norma, limitan su aplicacion
al concepto «monto»*, vemos que la
figura de la «impugnacion por discre-
pancia en el despacho aduanero» se
circunscribe a las diferencias de tri-
butos y/o multas a pagar como con-
secuencia de un tramite de importa-
cion, existentes entre la liquidacion
alcanzada por el importador al momen-
to de efectuar la numeracion, y la li-
quidacion realizada por la Aduana®.

En consecuencia, se puede resu-
mir que la «discrepancia» regulada en
esta norma, se refiere a los mayores
montos por los conceptos de tributos
y/lo multas®, sefialados por la Admi-
nistracion antes de otorgar el levante,
con relacién a la liquidacion original
alcanzada por el importador al mo-
mento de numerar su Declaracion de
Aduanas.

Los mayores montos por los con-
ceptos de tributos y/o multas a que
se refiere el parrafo precedente, pue-
den tener multiples causas: errores en
el llenado de la Declaracion, la falta
de documentos (certificado de origen,
resolucion liberatoria, etc.) o la inco-
rrecta formulacion de éstos, la discu-
sion sobre la aplicabilidad de un be-
neficio tributario, la comision de infrac-
ciones, etc.

Faltaria entonces determinar la
naturaleza juridica del concepto «re-
clamacion» sefialado en la norma
materia de analisis, en el sentido de
si se trata de una impugnacion de
naturaleza meramente administrativa,
0, se refiere al tramite de reclamacion
previsto en el Codigo Tributario dentro
del procedimiento contencioso-tribu-
tario.

Sobre el particular, debe sefalar-
se que al tratarse de una «<impugna-
cion» de tributos o de multas de natu-
raleza tributaria, determinados o im-
puestos dentro del tramite de impor-
tacion definitiva, resulta claro e
indubitable’ que la «reclamacion» se-
flalada en el articulo 190° del Regla-

1 Esta era la Segunda Disposicion Complementaria del Reglamento de la Ley General de Aduanas, aprobada por el Decreto Supremo N°

121-96-EF.

2 Ejemplo de ello es la RTF N° 06408-A-2002 de 30 de octubre de 2002, pagina 11°, literal m).

3 Cabe sefialar que centraremos el presente andlisis en el régimen aduanero de importacion definitiva.

4 Lo cual excluye a las discrepancias que no tienen naturaleza dineraria, como son por ejemplo la determinacién de si una mercancia es
o no de importacién prohibida o restringida.

5 Si bien también pueden existir discrepancias entre la Administracion y el importador, respecto del monto de derechos antidumping y
derechos compensatorios a pagar, asi como de multas de naturaleza administrativa impuestas por la Administracion (las que son muy
poco frecuentes) dentro de una importacion en tramite; debe sefialarse que el presente analisis se limita sélo a las diferencias que
tienen naturaleza tributaria. Asimismo, las discrepancias en el despacho de importacion referidas a la aplicaciéon de derechos
antidumping y compensatorios, tienen su propia reglamentacion.

6 Multas por la comision de infracciones tipificadas en la Ley General de Aduanas o el Cédigo Tributario.

7 Por aplicacion del articulo 135° del Cdédigo Tributario, el cual sefiala que son reclamables en la via contencioso tributaria, las multas
tributarias y los actos que tengan relacion directa con la determinacion de la deuda tributaria.
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mento de la Ley General de Aduanas,
es un tramite de reclamacion que debe
circunscribirse a lo regulado en el Li-
bro Tercero, Titulo Ill, Capitulos 1y I,
del Cédigo Tributario.

Antes de continuar con el presen-
te analisis, resulta pertinente mencio-
nar que el citado articulo 190° otorga
al importador la facultad a obtener el
levante de la mercancia cuya nacio-
nalizacion se solicita, previo pago de
la suma no reclamada y otorgamien-
to de garantia por el monto que se
reclama. La jurisprudencia ha interpre-
tado que en estos casos el otorga-
miento del levante por parte de la Ad-
ministracién no es discrecional, sino
obligatorio®.

En ese sentido, el otorgamiento de
garantia por el monto que se reclama
no constituye un requisito para la ad-
mision a tramite de la reclamacion,
sino que es un requisito para el otor-
gamiento del levante. Por ello, la in-
terpretacién contrario sensu de esta
norma legal permite concluir que tam-
bién se puede reclamar los mayores
tributos y/o multas sefialados por la
Administracion durante el despacho
aduanero de importacion, sin la pre-
sentacion de garantia, y por ende sin
el otorgamiento de levante.

La Administracion Aduanera com-
parte esta interpretacion, y denomina
a la reclamacion en despacho, sin
garantia y sin otorgamiento de levan-
te, como «reliquidacion». Cabe sefia-
lar que esta interpretacion es también
compartida por el Tribunal Fiscal®.

Resumiendo lo expuesto hasta
este momento, tenemos que la recla-
macion tributaria a que se refiere el
articulo 190° del Reglamento de la Ley
General de Aduanas, puede materia-
lizarse de dos maneras:

1. Como una reclamacién con el
pago de la suma no reclamada, otor-
gamiento de garantia por el monto que
se reclama, y obtencién del levante
de la mercancia'’; o,

2. Como una reclamacién sin
pago, sin otorgamiento de garantia, y
sin obtencion de levante (denomina-
da usualmente como «reliquidacién»).

Habiendo ya determinado la natu-
ralezay contenido de cada uno de los

8 Ver al respecto la RTF N° 06408-A-2002 de 30 de octubre de 2002, pagina 11, literal n).

conceptos comprendidos dentro de la
norma objeto de analisis, exponemos
a continuacion algunos problemas
gue se presentan en la interaccion de
la naturaleza juridica de «reclamacion
tributaria» que tiene la «<impugnacion
por discrepancia en el despacho adua-
nero», y, la practica operativa que
existe en la Administracion Aduanera
durante el tramite de este procedi-

«El citado articulo
190° otorgaal impor-
tador lafacultad a
obtener el levantedela
mercanciacuyanacio-
nalizacion sesolicita,
previo pagodela
sumano reclamaday
otorgamiento dega-
rantiapor € monto
guesereclama. La
jurisprudenciahain-
terpretado que en estos
casos e otorgamiento
del levante por parte
delaAdministracion
no esdiscrecional,
sino obligatorio»

miento. Resulta importante exponer
estos problemas, con miras a tomar
conciencia de estos y lograr una so-
lucién a los mismos, debido a que la
situacion actual genera inseguridad
juridica y/o afecta los derechos de los
contribuyentes™.

Primer problema: Plazo de inter-
posicion del recurso y requisitos de
admisibilidad.

El articulo 137° del Codigo Tribu-
tario sefiala que el plazo para la inter-

posicién del recurso de reclamacion
es de 20 dias habiles computados a
partir del dia habil siguiente al de la
notificacion del acto recurrido. Asimis-
mo, precisa que el recurso se puede
presentar luego de transcurrido este
plazo, con el pago o con el afianza-
miento del adeudo con su monto ac-
tualizado hasta por 6 meses poste-
riores a la interposiciéon de la recla-
macion.

En laimpugnacién con levante se
requiere necesariamente la presenta-
cion de una garantia, aunque no es
necesario que esta tenga su monto
actualizado.

Interpretando sistematicamente el
articulo 137° del Codigo Tributario con
el articulo 190° del Reglamento de la
Ley General de Aduanas, tenemos que
si laimpugnacion con levante se pre-
senta dentro del plazo de 20 dias an-
tes precisado, se debe garantizar el
adeudo, aungue no con su monto ac-
tualizado. Sin embargo, si esta se
presenta fuera del plazo de 20 dias,
se aplicaria integramente la regla se-
flalada en el articulo 137° del Cédigo
Tributario (pago o afianzamiento por
el monto actualizado del adeudo).

De la misma forma, si la
reliquidacién se presenta dentro del
plazo de 20 dias no es necesario ga-
rantizar el adeudo. Sin embargo, si
ésta se presenta fuera del plazo de
20 dias, se aplicaria integramente la
regla sefialada en el articulo 137° del
Cadigo Tributario (pago o afianzamien-
to por el monto actualizado del adeu-
do).

De acuerdo a las verificaciones
gue se han efectuado para efectos de
la elaboracion de la presente investi-
gacion, estas situaciones se vienen
cumpliendo parcialmente a nivel de la
Administracion.

Segundo problema: Incumplimien-
to del término probatorio en el tramite
de «reliquidacion».

De conformidad con lo dispuesto
por los articulos 125° y 142° del CAdi-
go Tributario, la Administracion debe
resolver las reclamaciones dentro del
plazo de 6 meses, plazo que incluye
el término probatorio de 30 dias habi-

9 Como ejemplo podemos citar a la RTF N° 06408-A-2002 de 30 de octubre de 2002, pagina 11°, literal I).

10 para efectos del presente trabajo denominaremos a esta figura como «impugnacion con levantex.

I Que en este caso asumen la condicién de «importadores».
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les que se cuentan desde el dia de la
interposicién de este recurso.

El término probatorio es el plazo
que tiene el contribuyente para ofre-
cery actuar las pruebas que susten-
tan su pretension, es decir, se encuen-
tra directamente vinculado a sus de-
rechos de defensa y debido proceso,
derechos reconocidos por la Consti-
tuciony los tratados internacionales,
y que también se extienden al proce-
dimiento administrativo.

Dada la naturaleza garantista del
término probatorio, en principio, la
Administracion no puede resolver una
reclamacion antes de su vencimien-
to, bajo sancion de nulidad. Sin em-
bargo, el articulo 142° antes citado
establece correctamente como excep-
cion a esta situacion, los casos de
las reclamaciones que sean declara-
das fundadas, o, las reclamaciones
que se sustenten en fundamentos de
puro derecho (que no requieren la ac-
tuacion de pruebas), circunstancias
en que la Administracion puede resol-
ver estos recursos antes del venci-
miento del plazo probatorio.

Resulta usual que |las
impugnaciones con levante sean re-
sueltas en un plazo mayor al término
probatorio. No obstante, casi la totali-
dad de las reliquidaciones son resuel-
tas antes del vencimiento del término
probatorio, debido a que este proce-
dimiento busca justamente que se
emita un valor conteniendo un nuevo
monto por los conceptos de tributos
y/o multas, los mismos que se paga-
rian para la pronta obtencion del le-
vante de las mercancias. La esencia
de la reliquidacion es ser un procedi-
miento rapido que permite una pronta
respuesta de la Administracion, y que
evita al importador el costo financiero
y administrativo que implica la consti-
tucion de una garantia.

El problema se presenta entonces
en las impugnaciones con levante y
en las reliquidaciones que no se sus-
tentan en fundamentos de puro dere-
cho, y que son resueltas de manera
desfavorable al importador, antes de
la culminacion del término probatorio,
actos que no sélo contravendrian lo
dispuesto por el Cédigo Tributario y
que adolecerian de nulidad, sino que
constituyen vulneraciones directas a
los derechos de defensa y debido pro-
ceso.

Observamos que el problema de-
tectado en esta parte del andlisis es
legislativo, por lo que su solucién tam-
bién tiene que darse mediante una
modificacion legislativa. Los tramites
de reliquidacion tienen que seguir te-
niendo una pronta respuesta por par-
te de la Administracién, sin que esta
rapidez conlleve a situaciones que
afecten la validez juridica de su resul-
tado.

«El problema se pre-
sentaentoncesenlas
impugnaciones con
levantey en las
reliquidaciones que no
sesustentan en funda-
mentos de puro derecho,
y que son resueltas de
manera desfavorable al
importador, antesde la
culminacion del término
probatorio, actos que no
solo contravendrian o
dispuesto por el Codigo
Tributario y que adole-
cerian de nulidad, sino
gueconstituyen
vulneraciones directas a
los derechos de defensa
y debido proceso.»

Tercer problema: Posible duplici-
dad de tramites.

La impugnacion con levante y la
reliquidacion son procedimientos que
buscan el mismo fin: la modificacién
del monto a pagar al Estado como
resultado de la realizacion de unaim-
portacion. Los Unicos elementos que
diferencian estos tramites son la exis-
tencia o no de garantiay de levante.

Asimismo, una reliquidacién se
puede convertir en una impugnacion
con levante, si el importador presenta

dentro del plazo de 20 dias previsto
en el articulo 137° del Cédigo Tributa-
rio, la correspondiente garantiay pago
del monto no impugnado.

No obstante, se han presentado
casos en que laAdministracion ha tra-
mitado paralelamente una impugna-
cion con levante y una reliquidacion
respecto de la misma importacion??,
situacion que vulnera lo dispuesto por
el numeral 1 del articulo 150° de la
Ley del Procedimiento Administrativo
General N° 27444 (LPAG), que esta-
blece que solo puede organizarse un
expediente para la solucion de un mis-
mo caso.

Estas situaciones se solucionan
teniendo en cuenta que ambos pro-
cedimientos son de aplicacién alter-
nativa, por lo que la tramitacién de uno
excluye la tramitacién paralela del
otro, salvo que ocurra la situacion de
excepcién antes sefialada, en donde
unareliquidacion se convierte poste-
riormente en una impugnacién con
levante.

Cuarto problema: Formalidades
para la conclusién del tramite.

Estando a lo sefialado en los arti-
culos 186°y 217° de la LPAG, los pro-
cedimientos administrativos iniciados
como consecuencia de un recurso
impugnativo, deben culminar con la
expedicion de una resolucion, con una
resolucion ficta en aplicacién del si-
lencio administrativo, o, con un desis-
timiento.

Sin embargo dentro de la reglamen-
tacién aduanera interna, y dentro de
la practica administrativa, existen si-
tuaciones en donde los procedimien-
tos de reliquidacion y de impugnacion
con levante se resuelven y culminan,
tanto con resolucion, como con notifi-
caciones, informes técnicos, devolu-
ciones de garantia, etc. Un ejemplo
lo tenemos en el numeral 6.b del Rubro
VII.A del vigente Procedimiento Gene-
ral de Importacién Definitiva INTA-
PG.01, en donde se sefala que si el
resultado de la reclamacion es favo-
rable al importador, este tramite cul-
mina con la devolucién de la garantia
y la notificacién del Informe técnico
sustentatorio respectivo (no se expi-
de resolucion).

En estos casos la problematica se
presenta debido a que los pronuncia-
mientos distintos a las resoluciones

12 Como ocurrié en el caso materia de la RTF N° 06720-A-2002 de 20 de noviembre de 2002.
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(expresas o fictas) o a la aceptacion
del desistimiento, son vulnerables ante
una posible revisién por parte de Tri-
bunal Fiscal o del Poder Judicial, mas
aln si tenemos en cuenta que mu-
chas veces quienes expiden estas
notificaciones, informes, etc., no tie-
nen el nivel decisorio nila competen-
cia necesaria, para poder culminar un
tramite de reclamacion.

Quinto problema: Naturaleza del
recurso impugnativo que se interpone
contra lo resuelto en la «impugnacion
por discrepancia en el despacho adua-
nero».

El Procedimiento Especifico «Im-
pugnacién de Derechos» IFGRA-
PE.29 establece que las resoluciones
que resuelven los tramites de
reliquidacion y de impugnacion con
levante, son reclamables ante la pro-
pia administracion?s. Esta reglamen-
tacién vulnera lo establecido expresa-
mente por el Codigo Tributario debido
a que, como ya hemos sefalado an-
teriormente, ambas figuras constitu-
yen tramites de reclamacion. Por ello,
las resoluciones que resuelven estos
recursos son apelables ante el Tribu-
nal Fiscal.

Asignar a los recursos impugna-
tivos interpuestos contra estas reso-
luciones el trdmite de reclamacion,

implica que los pronunciamientos que
se expidan adolezcan de nulidad por
causal de incompetencia del érgano
resolutor.

«Existen Stuacionesen
dondela
implementaciondelo
dispuesto en € articulo
190° del Reglamento de
laLey General deAdua
nas, vulneralasformali-
dades dispuestas por €
Cadigo Tributario y/o
delalLey de Procedi-
miento Administrativo
Generd, yaseaen bene-
ficio o en perjuicio del
importador, creando
Situacionesdeinseguri-
dad juridicaque pueden
ser observadas en lavia
administrativao enla
viajudicia»

A modo de conclusién

A lo largo del presente trabajo he-
mos observado que existen situacio-
nes en donde laimplementacion de lo
dispuesto en el articulo 190° del Re-
glamento de la Ley General de Adua-
nas, vulnera las formalidades dispues-
tas por el Cadigo Tributario y/o de la
Ley del Procedimiento Administrativo
General, ya sea en beneficio o en per-
juicio del importador, creando situacio-
nes de inseguridad juridica que pue-
den ser observadas en la via adminis-
trativa o en la via judicial, y/o que pue-
den causar la dilacion innecesaria de
los tramites dentro del procedimiento
contencioso tributario, redundando en
un perjuicio a los contribuyentes.

El objeto del presente trabajo no
ha sido otro que el de sefialar los as-
pectos de vulnerabilidad existentes en
la adecuacion practica de un tramite
de impugnacién aduanera, dentro de
las formalidades establecidas en la
legislacion procesal tributaria que le
sirve de marco, esbozar las solucio-
nes que se deben adoptar para ga-
rantizar los derechos de defensay de-
bido proceso de los contribuyentes,
asi como la obligacion de la Adminis-
tracion de dar una respuesta rapida,
adecuada y cefiida con la justicia
tributaria, a las reclamaciones que le
presenten los contribuyentes.

13 Un caso de la aplicacion de este criterio lo tenemos en la RTF N° 04114-A-2002 de 24 de julio de 2002.

Actividades de la defensoria del contribuyente y del usuario aduanero

materia tributaria.

esta iniciativa.

Aniversario de la DEFCON

nuestra mejor celebracion.

Programa de acceso ala justicia tributaria para contribuyentes de escasos recursos econdémicos

Como parte de las actividades del presente afo, la Defensoria ha puesto en marcha un proyecto de defensa
gratuita para los contribuyentes de escasos recursos, en colaboracion con profesionales especializados en

Ante la comprobacion que existen contribuyentes que, por su precaria situacion econémica, no pueden solven-
tar una adecuada defensa de sus intereses, la Defensoria ha persuadido a distinguidos especialistas — en su
mayoria socios del Instituto Peruano de Derecho Tributario (IPDT) — para que brinden patrocinio legal a esos
contribuyentes, en forma gratuita.

A lafecha, son muchos los tributaristas que, demostrando un alto grado de conciencia social, se han aunado a

El 15 de Abril proximo, la Defcon cumple su segundo afio de vida institucional. Durante éste periodo, la afluencia
de contribuyentes se ha incrementado, al tiempo que ha mejorado la eficacia de nuestros servicios. Esa es
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