FACULTAD DE DERECHO

El ser y actuar del comité revisor en la aplicacion de la
clausula antielusiva general

Tesis para optar el Titulo de
Abogado

Julio André Panta Trelles

Asesor(es):
Mgtr. Guillermo Andrés Chang Chuyes

Piura, mayo de 2021






Aprobacién
La tesis titulada “El ser y actuar del comité revisor en la aplicacion de la clausula
antielusiva general”, presentada por el bachiller Julio André Panta Trelles en cumplimiento
con los requisitos para obtener el Titulo de Abogado, fue aprobada por el Director de Tesis

Mgtr. Guillermo Andrés Chang Chuyes.

7

f
[;irector de Tesis






Dedicatoria

A mis padres, mis hermanos, mi sobrino y mi
familia.

A mi novia y mis amigos.

A todos con carifo.






Resumen

Esta investigacion busca determinar la naturaleza juridica del comité revisor, 6rgano
encargado de aplicar la clausula antielusiva general. En primer capitulo contiene un analisis
descriptivo de la regulacion de la clausula antielusiva general peruana, desde la norma VIII
hasta la actualidad.

El segundo capitulo contiene el estudio del comité revisor como oOrgano administrativo,
analizandolo segun el nimero de sus integrantes y a la materia o naturaleza de sus
actividades. Asimismo, se desarrolla el caracter vinculante de sus pronunciamientos.

Por otra parte, se analiza al comité revisor en funcion de sus actos administrativos. Se
estudiara también el tipo de actos que emite y la naturaleza de sus manifestaciones.
Finalmente se expone su intervencion dentro del iter procedimental de la fiscalizacion
tributaria, procedimiento administrativo en el cual el comité revisor desarrollara su labor

esencial.
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Introduccion

Dentro de su proceso evolutivo, las empresas tienden a ofrecer su produccion de forma
mas eficiente buscando una mayor rentabilidad. Los contribuyentes organizan sus estructuras
reduciendo costos e incrementando utilidades, adoptando formas juridicas legalmente validas
y férmulas fiscales mas beneficiosas.

Sin embargo, no todo ahorro fiscal es validamente permitido pues existen estructuras
que abusando de las formas juridicas buscan eludir la aplicacion de las normas tributarias
afectando la recaudacion.

Bajo este contexto, nuestro ordenamiento juridico introdujo la norma antielusiva
generall. Desde su promulgacion dicha norma ha generado incertidumbres respecto de su
aplicacion y conveniencia. Muchos consideraban que la misma otorgaba un amplio margen de
discrecionalidad a los funcionarios de la Superintendencia Nacional de Aduanas y
Administracion Tributaria (en adelante, la SUNAT) que podria traer consigo préacticas
arbitrarias.

Es asi que, a efectos de otorgar garantias a los contribuyentes, mediante Decreto
Supremo N° 145-2019-EF se crea la figura del comité revisor, con oportunidad de la
aprobacion de los parametros de forma y fondo para la aplicacion de la Norma Antielusiva
General®.

La funcion esencial es emitir una opinion en aquellos casos en los cuales se
desprendan elementos que configuren elusién tributaria por parte del contribuyente dentro de
una fiscalizacion y en el que, de ser el caso, se aplicara la mencionada norma.

Ahora bien, el presente trabajo de investigacion tiene como objetivo determinar la
naturaleza juridica del comiteé revisor. El primer capitulo contiene un analisis descriptivo de la
regulacion de la clausula antielusiva general peruana, desde la norma VIII hasta la actualidad.
En el segundo capitulo se hace un estudio del comité revisor como 6rgano administrativo. En
él se analiza dicha figura en relacion al nimero de sus integrantes y a la materia o naturaleza
de sus actividades. Asimismo, se desarrolla el caracter vinculante de sus pronunciamientos.

Adicionalmente, se lleva a cabo un analisis del comité revisor en funcion de sus actos
administrativos. Se estudia el tipo de actos que emite y la naturaleza de sus manifestaciones.

Finalmente expondremos su intervencion dentro del iter procedimental de la

fiscalizacion tributaria, procedimiento administrativo en el que el comité revisor desarrollara

! Regulada en la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, aprobada mediante el Decreto
Legislativo N° 1121, publicado el 18 de julio de 2012 y vigente a partir del 19 de julio de 2012.

2 Dicha norma fue complementada con la Resolucion de Superintendencia N° 153-2019-EF, la cual regula las
normas necesarias para la implementacion, organizacion y funcionamiento.
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su labor esencial. Se lleva a cabo un minucioso analisis tanto factico como juridico de las
operaciones respecto de las cuales debera emitir opinidn vinculante.

Como es evidente, mediante la presente investigacion se busca dar claridad respecto
de tan novedoso 6rgano administrativo con vital importancia dentro del procedimiento de
fiscalizacion, cuya opinion tiende a determinar la aplicacion o no de la clausula antielusiva

general, buscando ademaés garantizar su correcta aplicacion



Capitulo 1
La norma antielusiva en el Peru

Combatir el fendbmeno de la elusidn tributaria no ha sido una tarea facil pues no hay
una Unica forma idonea para ello. Los ordenamientos juridicos a nivel mundial han venido
utilizando diversas formulas para minimizarla.

Una de estas formas es el ejercicio de las potestades ordinarias de cada administracion
en la aplicacion del tributo. Dentro de ellas estan la interpretacion de las normas juridicas y la
calificacion de los hechos, también conocida como Substance over form, que obliga a calificar
la realidad de los actos o negocios frente a las formas juridicas utilizadas por los
contribuyentes.

A través de estas facultades se puede determinar si un hecho, acto o negocio puede
subsumirse en una norma tributaria determinada. Pese a no ser instrumentos especificamente
antielusivos muchas veces logran el mismo efecto.

Por otro lado, nos dice GARCIA NOVOA, cuando hablamos de instrumentos
especificamente antielusorios, tenemos que hacer referencia al genus clausulas antielusorias o
antielusivas, que pueden ser particulares o generales®.

Las clausulas antielusorias o antielusivas, pueden definirse como estructuras
normativas cuyo presupuesto de hecho aparece formulado con mayor o menor grado de
amplitud, y al cual se ligan unas consecuencias juridicas, que, en suma, consistirian en la
asignacion a la administracion de unas potestades consistentes en desconocer el acto o
negocio realizado con animo elusorio o a aplicar el régimen juridico-fiscal que se ha tratado
de eludir®,

Estas clausulas se pueden clasificar segun el grado de detalle con que aparece
formulado su presupuesto de hecho. Son clausulas generales las que normalmente son
planteadas con expresiones abiertas y abstractas, y son clausulas especificas las que estan
previstas para ser aplicadas a casos puntuales.

Sin perjuicio de estos dos tipos de clausulas, podemos encontrar figuras hibridas o
mixtas. Estas estan estructuradas segun el modelo normativo de las clausulas generales, pero

que se apliquen de manera restringida o a un &mbito limitado®.

3 GARCIA NOVOA, César., Relatoria General. Tema 1: “La Elusién Fiscal y los medios para evitarla”,
XXI1V Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario del Instituto Latinoamericano Derecho Tributario,
Isla Margarita — Venezuela, 2008, p. 61.

4 Ibidem., p. 82.

> lbidem., p. 83.
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En ese orden de ideas, las clausulas antielusivas especificas y generales son
herramientas que colaboran para que los estados puedan reducir los problemas de la
recaudacion fiscal y la susceptible vulneracion de principios constitucionales.

Para efectos de la presente investigacion, nos centraremos en la clausula antielusiva
general como medio para combatir la elusién tributaria, los antecedentes de su regulacién en
el ordenamiento juridico peruano y futura aplicacion.

1.1 LaNorma VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario

Fijandonos en la evolucion histdrica de este precepto normativo, la norma VIII fue
introducida por el Decreto Legislativo N° 186, con fecha de 21 de abril el 1996, el cual
contenia lo siguiente:

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

admitidos por el derecho.

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la Superintendencia

Nacional de Administracion Tributaria -SUNAT- atendera a los actos, situaciones y

relaciones economicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores

tributarios. Cuando estos sometan esos actos, situaciones o relaciones a formas o

estructuras juridicas que no sean manifiestamente las que el derecho privado ofrezca o

autorice para configurar adecuadamente la cabal intencion econdémica y efectiva de los

deudores tributarios, se prescindira, en la configuracion del hecho imponible real, de
las formas o estructuras juridicas adoptadas, y se considerara la situacion econémica
real.

En via de interpretacién no podran crearse tributos, establecerse sanciones, concederse

exoneraciones, ni extenderse disposiciones tributarias a personas o supuestos distintos

de los sefialados en la ley.

De acuerdo a la exposicion de motivos del mencionado Decreto Legislativo, la
finalidad de la norma VIII fue establecer la primacia de la realidad frente a las formas y
estructuras juridicas que pueden adoptar los contribuyentes (subtance over form). Asimismo,
seflalaba que mediante esta norma se aplicaria la teoria del develamiento para los grupos
economicos, la cual implicaba el desconocimiento de las formas juridicas cuando éstas se

utilicen fraudulentamente.
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Estamos pues ante una clausula antielusiva que permitiria a la Autoridad Fiscal
desconocer los negocios utilizados por las partes cuando éstos fuesen manifiestamente
inadecuados al fin perseguido y con la finalidad de eludir el tributo®.

El primer cuestionamiento en relacién a la norma VIII, fue la que hace referencia al
abordado intento de introducir la “interpretacion econémica” en el ambito tributario. Para
GARCIA NOVOA, el elemento fundamental radicaba en la expresion: “se prescindira, en la
configuracién del hecho imponible real, de las formas o estructuras juridicas adoptadas, y se
considerara la situacion economica real”.

Advertia que no habia ninguna duda de que este precepto pretendia establecer la
interpretacion econémica como mecanismo de lucha contra la elusion fiscal; y esta pretension
resultaba altamente criticable’.

Resultaba importante considerar que seria una labor complicada demostrar
objetivamente la verdadera intencion de las personas, lo que definitivamente complicé la
interpretacion y aplicacion practica de la norma VIII.

Esto haria que cinco meses mas tarde de la entrada en vigor de la mencionada norma
VIII, el Congreso de la Republica cuestionara el texto original de su segundo parrafo, por
contrariar el principio de legalidad, el derecho a contratar con fines licitos y el principio de
seguridad juridica®.

El principio de legalidad en su manifestacion de tipicidad, es una técnica al servicio de
la seguridad juridica en los ordenamientos de injerencia como el tributario®. Este principio
supone delimitar a través de una norma las caracteristicas objetivas del hecho imponible o
gravable, de modo que los contribuyentes conozcan las consecuencias juridicas de sus actos.
Tales consecuencias, deberan estar fijadas en una norma juridica que, por definicion, serad
general y abstracta.

La tipicidad es una garantia de que las consecuencias juridicas de la actuacion de los

particulares van a estar previstas en reglas abstractas. Estas exigencias constitucionales, que

6  GARCIA NOVOA, Cesar., “Naturaleza y funcion juridica de la Norma VIII del Titulo Preliminar del Codigo
Tributario Peruano”, Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario, nim. 40, Lima, 2006, p. 62.

7 GARCIA NOVOA, Cesar., “Naturaleza y funcion juridica de la norma VIII. ...op cit., p. 64.

8  La Exposicion de Motivos de la Ley N° 26663 sefiala que el hecho que la norma VIII (promulgada mediante
el Decreto Legislativo 816) faculte a la SUNAT de hacer abstraccion de las formas juridica o de los actos
realizados, asumiendo como hechos imponibles situaciones econémicas que ellos consideran que son reales,
podria contradecir el principio de legalidad. Asimismo, la Exposicion de Motivos sefial6 que, si la SUNAT
puede reinterpretar el supuesto de hecho de una norma, crea inseguridad juridica, dado que nadie en el pais
podria saber si ha pagado sus tributos o0 no, porque la SUNAT tendria el poder de interpretar que la situacion
econdmica real del contribuyente no es la verdadera.

® GARCIA NOVOA, Cesar., El principio de seguridad juridica en materia tributaria, Madrid, 2000, pp. 114 -
121.
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derivan del principio de reserva de ley, afiadiran el requisito de que la previsién de esas
consecuencias se haga a traves de una norma con rango de ley formal.

También es cierto, agrega GARCIA NOVOA, que una disposicién que implante una
interpretacion econdmica vulnera el derecho a la libertad de contratacion, reconocido en el
articulo 2° inciso 14) de la Constitucion peruana, la cual tiene como finalidad reconocer y
proteger la autonomia privada en su expresion de autonomia patrimonial y economica®®. En
opinidn del legislador, la norma VI1I1 vulneraba este derecho en cuanto gravaba un pretendido
“sustrato econdmico” al margen de las formas juridicas utilizadas por los contribuyentes.

Finalmente, consideraron que la redaccion inicial de la norma VIII, violaria el
principio de seguridad juridica. Si bien la Constitucion no lo reconoce expresamente como un
principio constitucional, el Pleno del Tribunal Constitucional, en la sentencia del 30 de abril
del 2003, contenida en el Expediente 0016-2002-Al-TC le otorga el rango constitucional®!,

Como consecuencia de ello, mediante Ley 26663, publicada el 22 de septiembre de
1996, el Congreso de la Republica optd por derogar la parte final del segundo parrafo de la
norma VIII1, quedando redactada de la siguiente manera hasta la fecha:

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la Superintendencia

Nacional de Administracion Tributaria —SUNAT- tendra en cuenta los actos,

situaciones y relaciones econdmicas que efectivamente realicen, persigan o

establezcan los deudores tributarios.

La conclusion es clara, el legislador decidié expulsar del ordenamiento peruano el
segundo parrafo de la norma VIII en cuanto contenia una facultad de interpretacion
econdmica a favor de la SUNAT, por contravenir los ya mencionados principios de reserva de
ley tributaria, libertad de contratacion y el supraprincipio de seguridad juridica.

En reiterada jurisprudencia la posicion del Tribunal Fiscal con respecto a la aplicacion
de la norma VIII era la siguiente!?: (i) La norma VIII autorizaba a la SUNAT combatir
conductas simuladas; (ii) La norma VIII no autorizaba a la SUNAT combatir conductas en

fraude de ley®.

10 GARCIA NOVOA, Cesar., “Naturaleza y funcion juridica de la norma VIIL. ...op cit. p. 75. El autor sostiene
que vulneraba el derecho a la libertad de contratacién en la medida en que se le reconoce al particular un
amplio poder regulador, este sc manifiesta en la llamada “autorregulaciéon” o libertad para determinar el
contenido del contrato, que abarcara también la posibilidad de adoptar las formas juridicas que las partes
estimen convenientes.

11 GARCIA NOVOA, Cesar., “Naturaleza y funcién juridica de la norma VIIL. ...op. cit., pp. 75 - 78.

12 Resoluciones del Tribunal Fiscal N° 06686-4-2004, N° 04100-4-2007, N° 04773-4-2006, entre otras.

13 DEL POZO BORDA, José., “.Es necesario delimitar el alcance de las CAG? Conclusiones a partir de la
Resolucién del Tribunal Fiscal N° 10923-8-2011", Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario, nim.
65, Edit. Instituto Peruano de Derecho Tributario, Lima, 2018, p. 302.
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En ese sentido, la SUNAT podia identificar conductas elusivas, sin embargo, solo se
encontraba autorizada a combatir aquellas conductas simuladas mas no las conductas en
fraude de ley.

1.2 La nueva clausula antielusiva general. La norma XVI

Ante la necesidad de una regulacion que busque combatir la elusion fiscal, el 18 de
julio del 2012, mediante Decreto Legislativo 1121 se introdujo la Norma XVI del Titulo
Preliminar del Codigo Tributario.

Dicha norma tiene como objetivo principal el perfeccionamiento de las normas que
permitan combatir un mayor nimero de conductas elusivas!*. El texto de la norma dice lo
siguiente:

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la SUNAT tomara en

cuenta los actos, situaciones y relaciones econdmicas que realicen, persigan o

establezcan los deudores tributarios.

En caso que se detecten supuestos de elusion de normas tributarias, a Superintendencia

Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria — SUNAT se encuentra facultada

para exigir la deuda tributaria o disminuir el importe de saldos o crédito nacional,

perdidas tributarias, créditos por tributos o eliminar la ventaja tributaria, sin perjuicio
de la restitucion de los montos que hubieran sido devueltos indebidamente.

Cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se reduzca la

base imponible o la deuda tributaria, o se obtengan saldos o créditos a favor, pérdidas

tributarias o créditos por tributos mediante actos respecto de los que se presenten en
forma concurrente las siguientes circunstancias sustentadas por SUNAT:

a) Que individualmente o de forma conjunta, sean artificiosos o impropios para la
consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacidn resulten efectos juridicos o econémicos, distintos del ahorro o
ventaja tributarios, que sean iguales o similares a los que se hubieran obtenido con
los actos usuales o propios.

La SUNAT aplicara la norma que hubiera correspondido a los actos usuales o propios,

ejecutando lo sefialada en el primer parrafo, segun sea el caso.

Para tal efecto, se entiende por créditos por tributos el saldo a favor del exportador, el

reintegro tributario, recuperacion anticipada del Impuesto General a las Ventas e

Impuesto de Promocién Municipal, devolucion definitiva del IGV e IPM, restitucion

14" Decreto Legislativo N°1121. Articulo 1°.
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de derecho arancelarios y cualquier otro concepto similar establecido en las normas

tributarias que no constituyan pagos indebidos o en exceso.

En caso de actos simulados calificados por la SUNAT segun lo dispuesto en el primer

parrafo de la presente norma, se aplicara la norma tributaria correspondiente

atendiendo a los actos efectivamente realizados.

Es preciso tener en cuenta que la misma exposicion de motivos sefialaba que antes de
la entrada en vigencia del mencionado Decreto Legislativo N° 1121, la SUNAT no contaba
con una herramienta eficaz para combatir los negocios “reales” que tuvieran una clara
finalidad elusiva®.

Con esta modificacion se retiro el segundo parrafo de la anteriormente citada norma
VIl y se incluyé en esta nueva norma XVI (en adelante, la “CAG”). En ella se introdujeron
términos como el de simulacion y elusion, siendo este Gltimo un concepto que no se
encontraba definido en nuestra legislacion tributaria.

De la norma se extrae que para que la administracion tributaria aplique la CAG, se
deberan verificar dos situaciones concurrentes e imprescindibles:

a) El caracter “artificioso” o “impropio” de los actos realizados para el logro de los

fines que se persiguen; y, (test de causalidad o test de propiedad).

b) La utilizacion de los actos “artificiosos” o “impropios” con el unico propodsito de
obtener un ahorro o ventaja tributaria, considerando que los demas fines juridicos o
econdmicos también podrian obtenerse mediante el empleo de actos usuales o
propios. (test de suficiencia).

Notese la presencia de dos conceptos juridicos indeterminados?®, que en el campo del

derecho administrativo se presentan cuando los supuestos de hecho son definidos de manera

abstracta o genérica, concretandose recién al momento de ser aplicados'’.

15 En el Pert, la Administracion Tributaria Nacional (SUNAT) no cuenta con una herramienta eficaz para
combatir conductas elusivas y en fraude de ley tributaria, pues (...) es perfectamente posible encontrarse ante
una operacion, transaccion o conjunto de negocios que por mucho que sea evidente que se han realizado con
una finalidad claramente elusiva, dificilmente puede regularizarse al amparo de la figura de la simulacién,
porque los negocios realizados por los obligados tributarios son o fueron reales.

Existen diversas (simples y complejas) transacciones que rednen todos los rasgos tipicos de la elusion o el
fraude de ley tributaria y burlan indirectamente la legislacién tributaria pero no pueden ser combatidas
mediante el sistema tributario local”

6 Par Del Pozo José, no es no es necesario intentar definir los conceptos indeterminados de la CAG (v.gr.
“artificioso”, “impropio”); sino por el contrario, mantenerlos redactados de una manera amplia para que
puedan ser aplicados a un sinfin de situaciones, inclusive aquellas que todavia los contribuyentes no han
disefiado o si quiera, imaginado. En DEL POZO BORDA, José., “¢Es necesario delimitar el alcance de las
CAG?, ...op cit., p. 306.

17 MUR VALDIVIA, Miguel., “Ponencia Individual. Clausula General Antielusiva norma  XVI del Titulo
Preliminar del Coédigo Tributario”, Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario, nim. 65, Edit.
Instituto Peruano de Derecho Tributario, Lima, 2018, p. 605.
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MUR sostiene que en una elusion los actos o negocios “artificiosos” son basicamente
los realizados sin mayor “fin” (carente de causa), y que se disefian para generar alguna ventaja
tributaria. Por su parte, el calificativo “impropio” tiene una connotacion similar, pero incluye
a los actos o negocios realizados para un “fin” diferente al que fueron concebidos (la causa no
corresponde con los actos realizados). Estas situaciones traen como resultado un abuso en el
empleo de tales figuras para aprovechar Gnicamente alguna ventaja tributaria®®,

El ingreso de la CAG generd amplias criticas del sector empresarial cuestionando
principalmente su constitucionalidad en los mismos términos en los que se cuestiond su
antecedente legislativo, la Norma VIII.

Fruto de ello, mediante la Ley 30230 se suspende la facultad de la SUNAT de aplicar
la CAG. Esto es, se suspende la aplicacion de los parrafos segundo al quinto, salvaguardando
la aplicacion del primero y el ultimo. El articulo 8° de la norma referida establecia lo
siguiente:

Suspéndase la facultad de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de

Administracion Tributaria - SUNAT para aplicar la Norma XVI del Titulo Preliminar

del Cddigo Tributario, con excepcién de lo dispuesto en su primer y Gltimo parrafo, a

los actos, hechos y situaciones producidas con anterioridad a la entrada en vigencia del

Decreto Legislativo 1121.

Asimismo, para los actos, hechos y situaciones producidas desde la entrada en

vigencia del Decreto Legislativo 1121, suspéndase la aplicacion de la Norma XVI del

Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, con excepcion de lo dispuesto en su primer y

ultimo parrafos, hasta que el Poder Ejecutivo, mediante decreto supremo refrendado

por el ministro de Economia y Finanzas, establezca los pardmetros de fondo y forma
que se encuentran dentro del ambito de aplicacion de la Norma XVI del Titulo

Preliminar del Codigo Tributario.

La Exposicion de Motivos de la suspensién sefialaba basicamente que la incorporacion
de una CAG suponia una preparacion previa de los funcionarios de la SUNAT, para efectos
de su adecuada implementacion, por lo que correspondia la suspension en tanto el Poder

Ejecutivo no establezca los parametros de forma y fondo para su debida aplicacion®®.

18 lbidem., p. 607.

19 “No obstante lo descrito anteriormente, la incorporacion de los parrafos segundo a quinto de la Norma XVI
del Cdédigo Tributario ha requerido la preparacion de la SUNAT vy de sus funcionarios para su adecuada
implementacién, por lo que resulta conveniente suspender la facultad de la SUNAT para aplicar las
facultades contenidas en tales parrafos a los actos, hechos y situaciones producidas con anterioridad a la entra
en vigencia del Decreto Legislativo N° 1121.
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Maés alld de la redaccion deficiente de los dos parrafos del articulo 8° antes
mencionado y de su Exposicion de Motivos, nos dice HERNANDEZ, resulta congruente
interpretar que si el legislador ha considerado que es necesario suspender la aplicacion de la
clausula antielusiva hasta que se dicte un decreto supremo que establezca los parametros de
fondo y forma que se encuentren dentro del ambito de aplicacion de la citada clausula, ello se
extendera tanto para los actos, hechos y situaciones producidas antes de la entrada en vigencia
del Decreto Legislativo 1121, como para las producidas desde la entrada en vigencia del
Decreto Legislativo 11212,

Asi las cosas, quedo finalmente suspendida la aplicacion de la CAG por parte de la
administracion tributaria hasta que se cumpliese con la regulacién de los parametros de forma
y fondo que se exigian para garantizar su correcta aplicacion.

1.3 Los parametros de fondo y forma

Habiéndose suspendido la aplicacién de la CAG, el poder ejecutivo obtuvo facultades
para legislar en materia tributaria y en septiembre del afio 2018 se publicd el Decreto
Legislativo 1422.

Dicha norma tuvo como objetivo principal brindar mayores garantias a los
contribuyentes en la aplicacion de la CAG, asi como dotar a la administracion tributaria de
herramientas para su efectiva implementacion?:.

Con esta norma se hicieron diversas modificaciones al Codigo Tributario, referidas a
las excepciones al plazo de la fiscalizacion definitiva, el plazo para la presentacion de medios
probatorios en el procedimiento contencioso tributario, infracciones, responsabilidad solidaria
de los representantes legales, entre otras.

Asimismo, introdujo el articulo 62-C° con los lineamientos para la aplicacion de la

CAG?, siendo la figura del comité revisor una de las novedades mas importantes. Esta

En tal sentido, se plantea suspender la facultad de la SUNAT para aplicar la Norma XVI del Titulo
Preliminar del Cédigo Tributario, con excepcién de los dispuesto en el primer y Gltimo parrafos, a los actos,
hechos y situaciones producidas con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1121

20 HERNADEZ BERENGUEL, Luis., “Ponencia Individual. Algunos comentarios sobre la aplicacion de la
norma XV”, Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario, nim. 65, Edit. Instituto Peruano de
Derecho Tributario, Lima, 2018, p. 374.

2L “Articulo 1.- Objeto
El Decreto Legislativo tiene por objeto brindar mayores garantias a los contribuyentes en la aplicacion de la
Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo Tributario, asi como, dotar a la Administracion Tributaria de
herramientas para su efectiva implementacion”.

22 «Articulo 62-C. APLICACION DE LOS PARRAFOS SEGUNDO AL QUINTO DE LA NORMA XVI
La aplicacidn de los parrafos segundo al quinto de la Norma XVI del Titulo Preliminar se efecta en un
procedimiento de fiscalizacion definitiva y siempre que el 6rgano de la SUNAT que lleva a cabo dicho
procedimiento cuente previamente con la opinién favorable de un Comité Revisor. La competencia del
Comité Revisor alcanza a los casos en los cuales en el mismo procedimiento de fiscalizacién en el que se
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disposicién normativa establecid la conformacién y participacion del nuevo comité revisor
como organo encargado de evaluar la aplicacion de la CAG.

Cabe sefialar que el Decreto Legislativo N° 1422 dispuso también que mediante
Resolucién de Superintendencia se regularia el procedimiento de seleccién, requisitos y
nombramiento de los miembros del mencionado Comité, asi como los demés asuntos
relacionados a su organizacion y funcionamiento.

Finalmente, mediante el Decreto Supremo N° 145-2019-EF, el Poder Ejecutivo aprob6
los tan esperados parametros de forma y fondo. Estas disposiciones buscaran regular el
procedimiento para la implementacion de la mencionada CAG.

Dentro de los parametros de fondo, la norma es enfatica en sefialar que la facultad
otorgada a la SUNAT se debe ejercer con respeto a la Constitucion y a los derechos
fundamentales que ella reconoce, por lo que esta facultad no se sustraera de control

constitucional.

aplican los péarrafos segundo al quinto antes mencionados también se presentan actos, situaciones y
relaciones econdmicas contempladas en los parrafos primero y sexto de la norma XVI citada.

Para efecto de lo dispuesto en el parrafo anterior, el 6rgano que lleva a cabo el procedimiento de fiscalizacion
definitiva debe emitir un informe que es remitido, conjuntamente con el expediente de fiscalizacién, al
Comité Revisor. Dicho informe se notifica al sujeto fiscalizado, quien debe declarar al 6rgano que lleva a
cabo el referido procedimiento de fiscalizacion los datos de todos los involucrados en el disefio o aprobacion
0 ejecucién de los actos, situaciones o relaciones econdmicas materia del referido informe, en la forma,
condiciones que se establezcan mediante resolucion de superintendencia. La omision a la declaracion antes
sefialada, o la declaracién sin cumplir con la forma y condiciones establecidas mediante resolucion de
superintendencia implica la comisién de la infraccion prevista en el numeral 5 del articulo 177.

El Comité Revisor, antes de emitir opinion, debe citar al sujeto fiscalizado para que exponga sus razones
respecto de la observacién contenida en el informe elaborado por el érgano que lleva a cabo el procedimiento
de fiscalizacion.

El sujeto fiscalizado puede solicitar, por Unica vez, la prérroga de la fecha en la que debe presentarse ante el
Comité Revisor. Para tal efecto, debe presentar una solicitud sustentada hasta el tercer (3) dia habil anterior a
la fecha fijada. EI Comité Revisor puede conceder la prérroga por diez (10) dias habiles mas y debe notificar
su respuesta al sujeto fiscalizado hasta el dia anterior a la fecha en que dicho sujeto debia presentarse. De no
producirse la notificacion en la oportunidad indicada, se entiende concedida la prorroga.

El Comité Revisor debe emitir su opinion sustentada, bajo responsabilidad, dentro de los treinta (30) dias
habiles siguientes a la fecha en que el sujeto fiscalizado se presenté ante él o de la fecha fijada para dicha
presentacidn, en caso de no concurrencia del sujeto fiscalizado.

El Comité Revisor estd conformado por tres (3) funcionarios de la SUNAT, ejerciendo uno de ellos las
funciones de secretaria, cuyos cargos, areas y designacion se establece por resolucion de superintendencia.
Ademas, para ser designado miembro del Comité Revisor se requiere ser de profesion abogado o contador, y
tener experiencia no menor de diez (10) afios en labores de determinacién tributaria y/o auditoria y/o
interpretacion de normas tributarias desempefiados en el sector publico.

El Comité Revisor adopta opinion por mayoria y se pronuncia sobre la existencia o no de elementos
suficientes para aplicar los parrafos segundo al quinto de la Norma XVI del Titulo Preliminar, salvo que
considere necesario evaluar aspectos no expuestos en el informe o complementar este, en cuyo caso dispone
la devolucién del informe con el expediente de fiscalizacidn al 6rgano de la SUNAT que lleva a cabo el
procedimiento de fiscalizacion definitiva.

La opinién del Comité Revisor es vinculante para el érgano de la SUNAT que realiza el procedimiento de
fiscalizacion definitiva y debe ser notificada al sujeto fiscalizado.

El documento que contiene la opinion del Comité Revisor sobre la existencia o no de elementos suficientes
para aplicar los parrafos segundo al quinto de la Norma XVI del Titulo Preliminar no constituye un acto
susceptible de ser impugnado, y forma parte del expediente.”
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Asi también, deja claro que las resoluciones emitidas deberan contener decisiones

debidamente motivadas, tanto de los hechos como de la interpretacion de las normas o el

razonamiento realizado por los funcionarios que apliquen la CAG.

Respecto de la calificacion de los actos como artificiosos o impropios, sefialé que

éstos implican un margen de apreciacion para que sean aplicables a cada caso concreto, pero

sin llegar a hacer una calificacion manifiestamente irrazonable o desproporcionada con las

circunstancias en donde es utilizada.

Este Decreto Supremo enumera una serie de situaciones en las que se podra aplicar la

CAG. Cabe precisar que se trata de una lista inicamente enunciativa:

a)

b)

f)

9)

Actos, situaciones o relaciones econdémicas en los que no exista correspondencia
entre los beneficios y los riesgos asociados; o tengan baja o escasa rentabilidad o
no se ajusten al valor de mercado o que carezcan de racionalidad econémica.
Actos, situaciones o relaciones econémicas que no guarden relacion con el tipo de
operaciones ordinarias para lograr los efectos juridicos, econdémicos o financieros
deseados.

Realizacion de actividades similares o equivalentes a las realizadas mediante
figuras empresariales, utilizando en cambio figuras no empresariales.
Reorganizaciones o reestructuraciones empresariales o de negocios con apariencia
de poca sustancia econémica.

Realizacion de actos u operaciones con sujetos residentes en paises o territorios no
cooperantes o de baja o nula imposicién o con sujetos que califiquen como
establecimientos permanentes situados o establecidos en paises o territorios no
cooperantes 0 de baja o nula imposicién o0 con sujetos que obtienen rentas,
ingresos 0 ganancias a través de un pais o territorio no cooperante o de baja o nula
imposicidn; o sujetos a un régimen fiscal preferencial por sus operaciones.
Transacciones a cero o bajo costo, o mediando figuras que terminan por
minimizar o cancelar los costos y ganancias no tributarias en las partes
involucradas.

Empleo de figuras legales, empresariales, actos, contratos, o esquemas no usuales
que contribuyan al diferimiento de los ingresos o rentas 0 a la anticipacién de

gastos, costos o pérdidas.

Adicionalmente, describe una serie de aspectos que se deben tener en consideracion

para la evaluacion y anélisis de cada caso concreto, como la manera en la que se celebraron y

ejecutaron los actos, la forma y substancia de los mismos, el tiempo de su celebracién y
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ejecucion, los resultados alcanzados. Asimismo, se valorardn los diversos cambios de
posicion legal o cualquier otra consecuencia tanto del sujeto fiscalizado como de cualquiera
persona que tiene o ha tenido conexion con este ultimo (de negocios, familia, u otra
naturaleza), asi como la naturaleza de tal conexion.

Por dltimo, sefiala claramente que la aplicacion de la CAG no es el resultado de la
indagacion o el descubrimiento de las intenciones o motivaciones de los deudores tributarios
0 terceros.

Ahora bien, los parametros de forma estén referidos al procedimiento que ha de seguir
el agente fiscalizador dentro de una fiscalizacion definitiva®® para aplicar la CAG. El aspecto
mas novedoso de este procedimiento es la presencia del ya mencionado comité revisor, como
el érgano encargado de emitir una opinién vinculante respecto a la aplicacion de la CAG.

En cuanto al procedimiento formal de intervencion del comité revisor para la
aplicacion de la CAG, lo desarrollaremos a profundidad en el capitulo 3 de la presente
investigacion.

Ahora bien, habiendo hecho una sintesis de los parametros de forma y fondo,
entraremos a analizar el ser y actuar del comité revisor, como una figura esencial dentro del

procedimiento que el ejecutivo ha previsto para garantizar la correcta aplicacion de la CAG.

23 Cabe sefialar que, el inciso 2 del articulo 9° del Decreto Supremo N° 145-2019-EF establece que: “Tratandose
de un procedimiento de fiscalizacion parcial distinto de aquel regulado en el Capitulo Il del Reglamento la
ampliacion a un procedimiento de fiscalizacion de caracter definitiva debe efectuarse antes de cumplirse el
plazo de seis (6) meses del procedimiento de fiscalizacion parcial, salvo en el caso de aquel que se hubiera
iniciado para examinar la aplicacién de normas de precios de transferencia en tanto a este se le aplica la
excepcion del numeral 3 del articulo 62-A del Codigo Tributario”.






Capitulo 2
Naturaleza juridica del comité revisor
2.1 Naturaleza juridica como 6érgano administrativo
2.1.1 Organo administrativo colegiado de la SUNAT

La Ley de Procedimiento Administrativo General (en adelante, la LPAG)?* no
contiene una definicion especifica de organo, limitandose a sefialar que el acto administrativo
sera valido siempre que sea emitido por el érgano correspondiente y con los requisitos
esenciales para su emision?®.

Siguiendo a la Doctrina, ENTRENA define al 6rgano como una unidad administrativa
con atribuciones y recursos, que son ejercitados o utilizados por una o varias personas que
forman parte de éI?°. Por su parte, SANTAMARIA PASTOR mencionada que los 6rganos son
unidades funcionales no personificadas que se forman al interior de una organizacion
administrativa?®.

En efecto, un érgano es una persona o personas a las cuales se les ha sido conferido un
conjunto de atribuciones o competencias dentro de una organizacion mayor a la cual imputan
su actuacion.

Respecto al elemento objetivo instrumental del rgano, el mismo consiste en un haz de
funciones que son las que configuran su denominacién; y su elemento personal esta integrado
por una persona fisica o colegio de personas, que ostenta la direccion y jefatura de la unidad,
y por otras personas que auxilian a aquélla en sus funciones?.

Sabemos que existen muchas clasificaciones de 6rganos, pero para efectos de lo que
nos interesa, los diferenciaremos Unicamente en relacion a la cantidad de sujetos que lo
componen (elemento subjetivo). Los 6rganos pueden ser individuales, que son aquellos que
estan a cargo de una persona fisica o de varias ordenadas verticalmente. También pueden ser

colegiados, donde concurren varias personas fisicas (plurisubjetividad) en una situacion de

24 Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Decreto
Supremo N° 004-2019-JUS.

% Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos:
1. Competencia. Ser emitido por el 6rgano facultado en razon de la materia, territorio, grado, tiempo o
cuantia, a través de la autoridad regularmente nominada al momento del dictado y en caso de 6rganos
colegiados, cumpliendo los requisitos de sesion, quorum y deliberaciones indispensables para su emision.

% Cfr. ENTRENA CUESTA, Rafael., Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, 112 Edicién, Editorial
Tecnos, Madrid-Esparia, 1996, p. 162.

27 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, Juan., “La teoria del 6rgano en el derecho administrativo”, Revista Espafiola
de Derecho Administrativo, Espafia, 1984, pp. 53 y 54.

28 1bidem., p. 69.
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igual y en unidad de acto en la formacién de la voluntad administrativa, que sera la Unica
expresion de la decision del 6rgano?.

En funcion de dicha distincién, el comité revisor es un drgano colegiado, tal como lo
sefiala el articulo 3° de la Resolucion de Superintendencia N° 153-2019, “El comité revisor es
un organo administrativo colegiado de la SUNAT creado por el articulo 62-C del Cddigo
Tributario y al que se refieren el Reglamento del Procedimiento de Fiscalizacion de la
SUNAT aprobado por el Decreto Supremo N° 085-2007-EF y normas modificatorias y los
parametros de fondo y forma”.

El comité revisor esta conformado por tres (3) trabajadores de la SUNAT designados
como miembros titulares y tres (3) trabajadores designados como suplentes de acuerdo al
procedimiento de seleccion establecido para ello®® y cuyos asuntos relacionados a su
implementacion, organizacion y funcionamiento se han establecido por la mencionada
Resolucién de Superintendencia.

Notese que, respecto a su organizacion, el comité revisor cuenta con un presidente y
un secretario, cuya designacién corresponde al Superintendente Nacional de Aduanas y
Administracion Tributaria de entre sus miembros titulares®.

La competencia interna del presidente, nos dice ABRUNA PUYOL y BACA ONETO,
consiste en asegurar la regularidad de las deliberaciones con el fin de adoptar la voluntad del
6rgano y, externamente, lo representa®?,

Dentro de las funciones otorgadas al presidente del comité revisor, la norma enumera
las siguientes funciones®:

a) Convoca a sesion o sesiones del comité revisor que sean necesarias a efecto de

cumplir con sus funciones en relacion con el informe y expediente de fiscalizacion
definitiva que le hubiera sido remitido y preside las mismas.

b) Firma las cartas y el memorandum a que se refiere el parrafo 16.3 del articulo 16°.

29 cfr. ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor., Leccion 10, El Elemento Subjetivo. Notas al
curso de derecho administrativo (pro manuscripto), Universidad de Piura, Piura, 2017, pp. 8y 9.

30 Articulo 4° de la Resolucion de Superintendencia N° 153-2019.
“El comité revisor esta conformado por tres (3) trabajadores de la SUNAT designados como miembros
titulares y tres (3) trabajadores designados como suplentes de acuerdo al procedimiento de seleccion
establecido en el articulo 6.
La designacion es por dos (2) afios pudiendo ser ratificados por el Superintendente Nacional de Aduanas y de
Administracion Tributaria.
La suplencia de los miembros titulares del Comité Revisor procede en el caso de licencia y vacaciones de
estos, asi como cuando proceda la abstencion a que se refieren los articulos 8 y 9.”

31 Articulo 11° de la Resolucion de Superintendencia N° 153-2019/SUNAT.

82 Cfr. ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor., Leccion 10, EI Elemento Subjetivo. Notas al
Ccurso...op cit., pp. 11y 12.

3 Articulo 12° de la Resolucion de Superintendencia N° 153-2019/SUNAT.
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¢) Recibe las solicitudes de abstencion y convoca a sesion del comité revisor para
resolverlas.

d) Desempefia otras labores que acuerde el comité revisor en el marco de las funciones
asignadas a este por el Cadigo Tributario.

El secretario, por su parte, es el encargado de toda la labor administrativa del érgano

colegial®, cuyas funciones también han sido enumeradas por la norma:

a) Recibir el informe original y de corresponder el informe complementario o
aclaratorio, asi como el expediente de fiscalizacion, y comunicar dicho hecho a los
otros miembros del comité.

b) Custodiar y conservar los documentos a que se refiere el literal anterior.

c¢) Elaborar las actas a que se refiere el articulo 16°.

d) Brindar acceso al expediente de fiscalizacion al deudor tributario o a su
representante legal debidamente acreditado de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
23° del Cddigo Tributario con excepcion de aquella informacion de terceros
comprendida en la reserva tributaria. Dicho acceso solo se otorga hasta antes del dia
de la citacion.

e) Proporcionar copias del expediente de fiscalizacion aplicando lo dispuesto en el
procedimiento respectivo del Texto Unico de Procedimientos Administrativos de la
SUNAT.

f) Remitir el Reporte de Gestién Anual del comité revisor para su publicacion.

g) Desempefiar otras labores que acuerde el comité revisor en el marco de las
funciones asignadas a este por el Cédigo Tributario.

Resulta importante aclarar que la enumeracion de las funciones detalladas en la norma

no debe ser considerada como una lista taxativa, sino que debe ser entendida como una

meramente enunciativa, ya que deja abierta la posibilidad de que el propio 6rgano encargue el

desempefio de labores adicionales.

Ahora bien, no podemos olvidar que estamos ante un érgano colegiado que forma

parte de la estructura de la SUNAT, persona juridica publica a quien imputa su actividad.

Cabe sefialar que este 6rgano solo puede hacer valer sus actos como componente de la

persona juridica a la que pertenece®4,

34

35

Cfr. ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor., Leccion 10, EI Elemento Subjetivo. Notas al
Ccurso...op cit., p. 12.

Cfr. ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor., Leccion 10, EI Elemento Subjetivo. Notas al
curso...op cit., p. 3.
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La creacion de este tipo de figuras refuerza el consenso en la toma de decisiones, pues
no solo recojen el criterio de una sola autoridad, como es el caso de los Organos
unipersonales, sino que finalmente contiene un criterio colectivo que se reputa mas
participativo y democratico®.

Precisamente, segun lo sefialado en la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo
N° 1422, la creacion de comité revisor se da a raiz de que el legislador reconoce que es
necesario una supervision y asesoramiento al agente fiscalizador en la aplicacion de la CAG.
Reconoce que esta norma requiere para su aplicacion un andlisis minucioso de los actos
realizados por los contribuyentes, lo cual resulta tener un mayor grado de complejidad.
Asimismo, concluye que su labor busca unificar criterios en los casos en que la SUNAT
utilice la facultad concedida por la mencionada norma®,

Como se ha sefialado anteriormente, parte esencial de este tipo de 6rganos es la
formacion de su voluntad colegial. Usualmente cuenta con un procedimiento regulado por
normas especiales y en ausencia de éstas, se aplicaran las disposiciones generales recogidas
en la LPAG. Las fases fundamentales son la convocatoria, instalacion, deliberacion y
votacion®®,

El comité revisor encuentra las reglas de su funcionamiento en la ya mencionada
Resolucién de Superintendencia N° 153-2019/SUNAT, de la cual se puede extraer lo
siguiente:

2.1.1.1. Convocatoria. El presidente es el encargado de convocar a la sesion o
sesiones que sean necesarias para el cumplimiento de sus funciones en relacion a los
expedientes que le han sido asignados®.

La norma no especifica la cantidad de sesiones que deben llevarse a cabo, sin
embargo, sefiala que se reuniran con la periodicidad que el mismo érgano acuerde para ello,
dejando claro que se deberé contar con la asistencia de todos sus miembros.

Adicionalmente, el presidente también debera convocar a sesién para decidir respecto

de los casos de abstencién de alguno de los miembros de comité.

% La SUNAT, de acuerdo a su Ley de creacion N° 24829, Ley General aprobada por Decreto Legislativo N°
501 y la Ley 29816 de Fortalecimiento de la SUNAT, es un organismo técnico especializado, adscrito al
Ministerio de Economia y Finanzas, cuenta con personeria juridica de derecho publico, con patrimonio
propio y goza de autonomia funcional, técnica, econdmica, financiera, presupuestal y administrativa.

87 Cfr. MORON URBINA, Juan., Comentarios a la Nueva Ley de Procedimiento Administrativo General,
Gaceta Juridica, Lima, 2001, p. 364.

3 Cfr. Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1422,

39 Articulo 108° y ss. de la LPAG.

40" Articulo 12° inciso a) de la Resolucion de Superintendencia N° 153-2019/SUNAT.
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Por su parte, la norma no sefiala el plazo para notificar la convocatoria, sin embargo,
siguiendo lo dispuesto por la LPAG, ésta debera hacerse con una “antelacién prudencial”.
Dicha convocatoria también debera contener la agenda con el orden del dia y la informacion
suficiente sobre cada tema, de manera que puedan conocer las cuestiones que deban ser
debatidas®.

Cabe sefialar que las convocatorias deberan contener ademas la fecha, hora y lugar en
la que se llevardn a cabo cada una de las sesiones acordadas. En caso el comité revisor
acuerde sesiones periddicas con fechas fijas, podra prescindir de la notificacion de la
convocatoria, pero esta obligada, al menos, a notificar la agenda del dia.

Si bien la norma especial no lo especifica, consideramos que, ante situaciones de
fuerza mayor, las sesiones podrian llevarse a cabo de manera virtual, siempre que cuente con
la presencia de todos sus miembros.

En cuanto a la forma de notificacion de la convocatoria, consideramos aplicables,
cualquiera de las establecidas en la LPAG*.

Finalmente, la LPAG, para efectos practicos, da la posibilidad de prescindir de la
convocatoria cuando se reinan todos sus miembros y acuerden por unanimidad constituirse en
sesion®,

2.1.1.2. Instalacion. El comité revisor se instala validamente con la asistencia de
todos sus miembros. Esto es, de los tres titulares y en caso alguno de ellos se encuentre
impedido de asistir en la fecha fijada para la sesion, ésta se postergara para el dia habil
siguiente.

Cabe sefialar que excepcionalmente podra instalarse la sesién con dos miembros
titulares, en tanto la ausencia del tercero se dé por caso fortuito o fuerza mayor suscitado
dentro de las 24 horas previas a la citacion y sustentado por escrito por el miembro
respectivo®,

En caso de abstencion®, el miembro titular sera reemplazado por cualquiera de los
miembros suplentes quien debera ser convocado dentro de los tres dias habiles siguientes a la

aceptacion de la abstencion del miembro titular®.

41 Articulo 109° numeral 2) de la LPAG.

42 Articulo 20 y ss. de la LPAG.

43 Articulo 109° numeral 3) de la LPAG.

4 Articulo 15° inciso a) de la Resolucion de Superintendencia N° 153-2019/SUNAT.

45 «Articulo 8. Causales de abstencion de los miembros
Cualquier miembro del comité revisor, bajo responsabilidad, debe abstenerse de participar de las actuaciones
de aquel:
a) Si es conyuge, conviviente, pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, con
el sujeto fiscalizado o con sus representantes legales.
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2.1.1.3. Deliberacion y votacion. Estos puntos resultan de vital importancia pues
determinan la voluntad del érgano colegiado. Cada miembro del comité revisor representa un
voto de igual calidad y juntos coadyuvan a la adopcién de una decision determinada. La
deliberacion en este tipo de d6rganos suele ser verbal, sin embargo, su motivacion debera
materializarse.

El informe de opinion se aprueba con el voto de la mayoria de los miembros. Esto es,
con el voto favorable de al menos dos de los miembros titulares. En caso exista una opinion
distinta a la mayoritaria, ésta debe constar por escrito tanto en el acta de sesion como en el
informe final que sera remitido al agente fiscalizador®’.

Asi también lo dispone la LPAG para el caso de 6rganos colegiados consultivos como
éste, estableciendo que al acuerdo mayoritario se acompafia el voto singular que hubiere,

Si bien la decision del 6rgano es valida desde el momento de su adopcion, la norma
exige, como formalidad ad probationem, que la misma conste en un acta que deberan
suscribir todos los gque participen en ella. Dicho documento resulta ser la resefia escrita de las
circunstancias objetivas de la sesion celebrada®.

Adicionalmente, el acta debe contener la indicacion del lugar, fecha, hora e inicio de la
sesion, la asistencia o inasistencia de alguna de las partes citadas y todos los puntos
deliberados®.

2.1.2  Organo consultivo de opinion vinculante
Luego de haber estudiado al comité revisor como un 6rgano colegiado, corresponde

analizar su esencia respecto de la materia o a la naturaleza de su actividad. En ese sentido, es

b) Si es conyuge, conviviente, pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad del
agente fiscalizador o jefe de cualquier nivel del area de fiscalizacién o auditoria que intervinieron en el
procedimiento de fiscalizacion definitiva respecto del cual debe obtenerse la opinion del comité revisor.
c) Si ha tenido intervencion anteriormente en funciones de asesoria juridica o como perito en el
procedimiento de fiscalizacion definitiva en el que se propone aplicar la norma anti-elusiva general, o si
como directivo hubiere manifestado previamente su parecer sobre el mismo, de modo que pudiera entenderse
que se ha pronunciado sobre el asunto.
d) Cuando tuviere conflicto de intereses objetivo por cualquier tipo de relacion con el sujeto fiscalizado o sus
representantes legales”.

46 Articulo 9° de la Resolucion de Superintendencia N° 153-2019/SUNAT.

47 Articulo 14° de la Resolucion de Superintendencia N° 153-2019/SUNAT.

48 <“Articulo 111.- Quérum para votaciones
111.3 En caso de 6rganos colegiados consultivos o informantes, al acuerdo mayoritario se acompafia el voto
singular que hubiere”.

49 Cfr. ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor., Leccion 10, EI Elemento Subjetivo. Notas al
curso...op cit., p. 14.

50 Articulo 16° inciso 4) de la Resolucion de Superintendencia N° 153-2019/SUNAT.
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necesario empezar haciendo una distincion entre los dérganos activos, consultivos y de
control®,

Tradicionalmente se ha sefialado que los drganos activos son aquellos que deciden o
resuelven; los consultivos, que tienen como finalidad ilustrar mediante declaraciones de juicio
a los d6rganos que han de adoptar las decisiones; y finalmente los de control, que son los
encargados de fiscalizar la actividad de los deméas 6rganos®2.

Para el tema que nos ocupa, hemos clasificado al comité revisor dentro de los 6rganos
colegiados consultivos. Recordemos que éste tiene como funcién principal emitir un informe
gue contenga una opinidn técnica especializada respecto de la existencia 0 no de elementos
suficientes para la aplicacion de la CAG®,

Asi también lo recoge la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1422 al
sefialar que la propuesta del comité revisor es una medida que tiene la finalidad de supervisar
o dar asesoramiento respecto a dicha aplicacion y que estan siendo adoptadas por diferentes
paises®. Concluye que los “comités consultivos” no solo brindan asesoria, sino también
monitorean los casos de tal manera que la CAG se aplique sobre bases objetivas y
justificadas®.

Para FONT | LLOVET un o6rgano consultivo es aquel érgano administrativo al que el
ordenamiento le atribuye con caracter permanente la funcion de aconsejar, asesorar y
suministrar elementos de juicio a los demas oOrganos de la Administracion Publica,
especificamente a los Organos activos que manifiestan la voluntad resolutoria de la
administracion®®.

Denominandolos como 6rganos a nivel asesor o dictaminador, MORON URBINA, los
define como aquellos 6rganos encargados de emitir informes o dictimenes dentro de la
Administracion Publica. No deciden por si mismos, pero su opinién o informe resulta ser de
vital importancia para la emision de la resolucion final®’.

Asi pues, se trata de 6rganos administrativos que tienen una funcién fundamental en la

formacion de la voluntad administrativa de los 6rganos activos. Estos tienen la labor de

51 FONT I LLOVET, Tomas., “Organos Consultivos”. Revista de Administracion Publica. Num. 108, Espafia,
1985, p. 53.

2. Cfr. GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto., “La Funcion Consultiva de las Administraciones
Publicas, con especial referencia al Consejo de Estado y las Comunidades Autdnomas”, Revista de
Administracion Pablica. Num. 133, Espafia, 1994, p. 129.

3 Articulo 14° de la Resolucion de Superintendencia N° 153-2019/SUNAT.

5 Como Canada, Australia, Francia, India, Reino Unido, Chile, Espaiia.

5 Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo N° 1422,

% FONT I LLOVET, Tomas., “Organos Consultivos”, ...op cit. p. 55.

57 Cfr. MORON URBINA, Juan., Comentarios a la Nueva Ley de Procedimiento Administrativo General,
Gaceta Juridica, Lima, 2017, p. 584.
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asesorar e ilustrar, con diversos criterios técnico juridicos y muchas veces vinculantes,
respecto de los temas especificos que le son encargados.

En palabras de DROMI, la funcién consultiva de la administracion es la desplegada
por los 6rganos competentes que a través de dictamenes, informes, opiniones y pareceres
técnico-juridicos, asesoran a los oOrganos que ejercen la funcién administrativa activa,
facilitandoles elementos de juicio para la preparacion y formacion de la voluntad
administrativa®®,

Historicamente, este tipo de 6rganos se caracterizan por estar fuera de la estructura de
la Administracion. Esto, precisamente porque se buscaba establecer un margen respecto del
organo decisor y obtener juicios objetivos y sin influencias que desnaturalicen la funcion del
6rgano consultor®.

En la actualidad, esta caracteristica reviste multiples variantes. Existen 6rganos que
tienen una labor consultiva pero que forman parte de la estructura de la propia
Administracion. Estos son los llamados 6rganos de staff, cuya nota determinante, nos dice
GARCIA-TREVIJANO, es la cercania al 6rgano activo en mayor o menor intensidad,
integrandose en su propia estructura de tal forma que le permita adoptar decisiones inmediatas
tras el asesoramiento de un 6rgano cualificado para ello®.

Si bien para efectos practicos conviene que exista inmediatez entre el 6rgano consultor
y el decisor, los primeros deben organizarse buscando siempre la neutralidad e independencia
de sus decisiones.

En este punto recae la principal critica al comité revisor, pues se trata de un 6rgano
que forma parte de la estructura interna de la SUNAT, siendo una figura que ademas esta
integrada por sus mismos trabajadores. Esto claramente podria afectar la independencia de un
6rgano con una labor tan importante que en el fondo repercute en el ambito patrimonial de los
contribuyentes.

En el caso chileno, por ejemplo, el Codigo Tributario ha previsto que quien tenga la
facultad de resolver la existencia de casos de elusion tributaria sea un juez tributario y
aduanero. Esta facultad se desarrolla mediante un proceso especial para la declaracion judicial
de la existencia de abuso, la cual se encuentra regulada en el articulo 160° bis del Cédigo

Tributario, incorporado por la Ley N° 20.780.

%8 Cfr. DROMI, Roberto., Derecho Administrativo Tomo I, Gaceta Juridica, Lima, 2005, p. 241.

% Cfr. GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto., “La Funcion Consultiva de las Administraciones
Publicas, ...op cit., p. 132.

6 [bidem., p. 132.
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En cuanto al &mbito de sus competencias, los Organos consultivos suelen tener
competencias generales o sectoriales sobre materias determinadas. En el caso del comité
revisor, se le ha encargado la funcion especifica de pronunciarse respecto de la aplicabilidad
de la CAG en los casos que le remita el agente fiscalizador.

Tradicionalmente, sostiene GARCIA-TREVIJANO, los 6rganos consultivos se han
caracterizado por su estructura colegiada y la razon de ello es por la necesidad de dar un
adecuado cumplimiento a su funcion especifica, como es la de ilustrar. Para ello, agrega, nada
mejor que reunir distintos puntos de vista en el seno de un mismo dérgano, que incluso pueden
llegar a exteriorizarse a través de votos particulares®:.

Asi sucede precisamente con el comité revisor, pues como ya se ha desarrollado en el
apartado anterior, es un organo colegiado conformado por tres (3) miembros cuyo informe o
dictamen sera el aprobado por mayoria, debiendo constar siempre la posicién discrepante que
se pueda presentar.

Otro de los rasgos caracteristicos de este tipo de 6rganos es que la opinion o dictamen
sea anterior a la resolucion del 6rgano activo. Dificilmente puede ilustrarse sobre una decision
ya tomada. La funcion del érgano consultivo, en palabras de GARCIA-TREVIJANO, no ha
sido concebida en estos casos para valorar a posteriori la correccién o incorrecion de una
decision en cuyo procedimiento de elaboracion debia haber informado previamente®?.

El articulo 185° de la LPAG, que como ya sabemos es la norma general, establece que
en caso los informes solicitados no se presenten en el plazo fijado, la autoridad que lo solicita
puede prescindir del mismo segin las circunstancias del caso. Asimismo, en los
procedimientos iniciados por los administrados en donde se solicite un informe vinculante al
organo consultivo, se puede establecer que, de no presentarse dentro del plazo legal
establecido, se entienda que no existe objecidn técnica o legal al planteamiento sometido a su
parecer. Finalmente, establece que el informe presentado extempordneamente puede ser
considerado en la correspondiente resolucién.

Consideramos que, para efectos de desempefiar una real funcién garantista, el comité

revisor esta obligado a cumplir con los plazos establecidos para la emision del informe®3. Pues

61 ibidem., p. 132.

62 fbidem., p. 138.

8 Elinciso 7) del articulo 12°, el Decreto Supremo 145-2019 establece:
12.7 La opinion del Comité Revisor debe ser comunicada al jefe del area de fiscalizacion o auditoria dentro
de un plazo no mayor a los treinta (30) dias habiles siguientes a la fecha en que el sujeto fiscalizado se
presenté ante él o de la fecha fijada para dicha presentacion, en caso de no concurrencia de aquel. La
comunicacién extemporanea del Comité Revisor no acarrea su nulidad ni la del procedimiento de
fiscalizacion respectivo, sin perjuicio de la responsabilidad de los miembros del Comité Revisor.
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por su caracter especializado, dicha opinion resulta ser indispensable dentro del
procedimiento de fiscalizacion.

Por tanto, para evitar dilatar el procedimiento de fiscalizacion, el comité revisor
deberia dinamizar su actuacion y buscar siempre pronunciamientos ajustados a derecho. Estos
deben ser emitidos en estricto cumplimiento de las garantias procedimentales de los
contribuyentes y dentro de los plazos fijados por la norma especial, mas ain cuando ésta no
sanciona con nulidad su pronunciamiento extemporaneo, lo cual merece también nuestra
critica.

Contrariamente a lo dispuesto por la LPAG, el Ejecutivo ha establecido que el informe
del comité revisor tenga caracter vinculante®, no dando la posibilidad de prescindir del
mismo. Asi lo establece el articulo 62-C del Codigo Tributario al sefialar que “la opinion del
comité revisor es vinculante para el érgano de la SUNAT que realiza el procedimiento de
fiscalizacion definitiva y debe ser notificada al sujeto fiscalizado™®.

Asimismo, lo reitera el articulo 10° inciso 8) del Decreto Supremo 145-2019, que a la
letra sostiene que “el agente fiscalizador y el area de fiscalizacion o auditoria quedan
vinculados a la opinién del comité revisor respecto de la aplicacién de la norma anti-elusiva
general. En el resultado del requerimiento a que se refiere el articulo 75 del Codigo Tributario
se consigna si corresponde la aplicacion o no de la norma antielusiva general de acuerdo con
la opinidn emitida por el referido comité”.

Es tal la importancia del informe del comité revisor, que nuestro ordenamiento
juridico le ha previsto un caracter vinculante. Entendemos que el Ejecutivo pretende, a su
modo, dar garantias para la aplicacion de una figura tan novedosa como la CAG que siempre
traera consecuencias patrimoniales en los contribuyentes.

Llegado a este punto, resulta conveniente hacer la distincion que propone GARCIA
TREVIJANO entre los dictimenes de vinculacién absoluta y los de vinculacion parcial o
quasi-vinculantes.

En el primer supuesto, el drgano activo esta obligado a actuar y a hacerlo segun el
contenido del informe o dictamen. En este caso, el 6rgano se ve privado de toda libertad sobre
decidir si dicta 0 no la resolucidn y, por supuesto, para decidir sobre el contenido de la misma.

Por el contrario, en la vinculacion parcial o relativa s6lo se afectaria al contenido de la

12.8 El documento que contiene la opinion del Comité Revisor no constituye un acto susceptible de ser
impugnado.

8 Enelarticulo 182 de la LPAG se establece lo siguiente:
182.1 Los informes administrativos pueden ser obligatorios o facultativos y vinculantes o no vinculantes.
182.2 Los dictdmenes e informes se presumiran facultativos y no vinculantes, con las excepciones de ley.

85 Asi también lo sefiala la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1422.
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decision, que habria de ser conforme al dictamen. Aqui el 6rgano activo seria libre para no
actuar, esto es, para no adoptar la resolucion®.

El comité revisor, tal como estd regulado, es un érgano colegiado consultivo cuyos
informes, opiniones o dictimenes gozan de vinculacion absoluta respecto del agente
fiscalizador, pues éste se encuentra obligado a aplicar la CAG en caso el comité revisor
compruebe que existen elementos suficientes para ello, de lo contrario, las resoluciones de
determinacidn que emita adoleceran de un vicio de nulidad.

Cabe sefialar que tal como lo establece el numeral 1 del articulo 183° de la LPAG, el
ente fiscalizador solamente podréa solicitar la opinion del comité revisor en aquellos casos en
los que considere absolutamente indispensable para esclarecer la aplicacion o no de dicha
clausula, mas no de los demas reparos u observaciones contenidas en la fiscalizacion®’.

2.2 Naturaleza juridica en funcién de sus actos administrativos
2.2.1 Nocion de acto administrativo

El concepto de acto administrativo no ha encontrado un consenso en la doctrina
peruana. Por un lado, tenemos a HUAPAYA TAPIA, quien defiende un concepto restringido,
en el que solamente es acto administrativo la manifestacién de voluntad de la Administracién
Publica que tiene como caracteristica esencial una decision con caracter regulador a un sujeto
externo a ella®®,

Por otro lado, ABRUNA PUYOL y BACA ONETO postulan un concepto amplio, con
el que coincidimos, en el que el acto administrativo es toda declaracion de la Administracion
Plblica productora de efectos juridicos en ejercicio de una potestad administrativa®®. En esta
definicion estan incluidas las declaraciones de juicio, conocimiento y deseo, dentro de los

cuales se incluyen los actos internos, los reglamentos y los contratos .

8 Cfr. GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto., “Dictamenes vinculantes del Consejo de Estado y recurso
contencioso-administrativa”. En Libro de homenaje a Royo-Villanova, Ed. Moneda y Crédito, Madrid, 1977,
p. 323; En FONT | LLOVET, Tomas; “Organos Consultivos”, ...op cit., p. 72.

7 Articulo 183.- Peticign de informes
183.1 Las entidades solo solicitan informes que sean preceptivos en la legislacion o aquellos que juzguen
absolutamente indispensables para el esclarecimiento de la cuestion a resolver. La solicitud debe indicar con
precision y claridad las cuestiones sobre las que se estime necesario su pronunciamiento.

8 Cfr. HUAPAYA TAPIA, Ramdn., “Propuesta de una nueva interpretacion del concepto de Acto
Administrativo contenido en la Ley de Procedimiento Administrativo General”. Revista de Derecho
Adminsitrativo. N° 09, Lima, 2010, p. 115 — 133. Cfr. BOCANEGRA SIERRA, Raldll., Lecciones sobre el
acto administrativo, 32 ed. Editorial Civitas, Madrid, 2006, p. 22 y ss. Cfr. CHANG CHUYES, Guillermo.,
“La conversion del procedimiento administrativo en proceso administrativo: el aggionamento de una antigua
propuesta y su aplicacion en la actualidad”, Los procesos en el sistema juridico peruano. Castillo Cordova,
L. (Coord.), Coleccion juridica UDEP, Lima, 2020.

8 Cfr. ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor., Leccion 9, El Acto Administrativo. Notas al
curso de derecho administrativo (pro manuscripto), Universidad de Piura, Piura, 2017, p. 2.

0 Cfr. ABRUNA PUYOL, Antonio., “Sobre el asi denominado concepto estricto de acto administrativo”.
Revista Foro Juridico. N° 15, Lima, 2016, p. 251.
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Al respecto, la LPAG define al acto administrativo como aquellas declaraciones de las
entidades que, en el marco de normas de derecho publico, estan destinadas a producir efectos
juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una
situacion concreta’,

Entre los elementos caracteristicos del acto administrativo esta la procedencia de una
Administracion Publica, pues la Constitucion y las normas legales otorgan esta capacidad de
ejercer potestades administrativas Gnicamente a organizaciones con poder publico’. Asi
también, es clara la norma al momento de sefialar que estaremos ante actos administrativos
cuando se trate de declaraciones que estén destinadas a producir efectos juridicos sobre los
administrados.

Ahora bien, los actos administrativos no s6lo son declaraciones de voluntad, sino que,
en su sentido amplio, también pueden ser declaraciones de juicio, conocimiento y deseo”®.

La diferencia entre la declaracion de voluntad y las demas declaraciones, nos dice
ABRUNA PUYOL y BACA ONETO, radica en el caracter negocial de la primera, esto es,
produce efectos juridicos queridos por el autor del acto, mientras que, en los segundos, los
efectos vienen determinados por ordenamiento juridico’. Dentro de los actos de juicio estan
precisamente los informes del comité revisor que desarrollaremos mas adelante.

Finalmente, el acto administrativo debera ser siempre un acto en ejercicio de una
potestad administrativa, es decir, es un acto consistente en la facultad, que proviene del
ordenamiento juridico, de crear unilateralmente o modificar situaciones juridicas de los
administrados. Notese que pese a ser manifestaciones de unilateralidad, existen actos
administrativos que requieren de la voluntad del administrado para poder desplegar sus
efectos, como por ejemplo las licencias que necesitan de una peticion previa’®.

Cabe sefialar que dentro de los supuestos excluidos del concepto de acto
administrativo encontramos a las actuaciones de los sujetos privados, pues en ningin caso son
actos administrativos actuaciones que no provienen de la Administracion Publica. Asimismo,
estan excluidas las actuaciones materiales pues no contienen por si mismos una declaracién

expresa, sino que son solamente el desarrollo de actividad especifica. Por ultimo, deben

L Articulo 1° inciso 1) de la LPAG.

2. Cfr. ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor., Leccion 9, EI Acto Administrativo. Notas...op
cit.,, p. 3.

73 ZANOBINI, Guido., Corso di Diritto Amministrativo — Curso de Derecho Administrativo, Milan, 1947. En
MONTOYA RODRIGUEZ, Rogelio A., EI Acto Administrativo desde La Perspectiva del Derecho Espariol.
https://www.supremacorte.gob.mx/sites/default/files/transparencia/ documentos/becarios/187rogelio-
montoya-rodriguez.pdf. Visitado el 08 de setiembre de 2020.

™ Tbidem., p. 4.

> [bidem., p. 7.


https://www.supremacorte.gob.mx/sites/default/files/transparencia/
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descartarse del concepto de acto administrativo a la actuacion privada de la Administracion,
pues cuando ésta actlia como sujeto privado, emite actos privados, no administrativos’®.

Por otro lado, tenemos a los supuestos incluidos donde encontramos a los actos
internos, cuya diferencia con los actos administrativos recae basicamente en los distintos
efectos juridicos que los actos internos provocan. Estos se pueden distinguir entre los actos
que producen efectos directos, tanto en los administrados como en los titulares de 6rganos
administrativos; y los que producen efectos juridicos indirectos, como por ejemplo los actos
de tramite o los actos de 6rganos administrativos en relacion de jerarquia.

La LPAG no distingue entre los actos administrativos que producen efectos directos o
indirectos, sin embargo, el numeral 2 del articulo 217° establece que “s6lo son impugnables
los actos definitivos que ponen fin a la instancia y los actos de tramite que determinen la
imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension. La contradiccion a los
restantes actos de tramite debera alegarse por los interesados para su consideracion en el acto
que ponga fin al procedimiento y podran impugnarse con el recurso administrativo que, en su
caso, se interponga contra el acto definitivo™.

Notese que la norma evidentemente otorga efectos juridicos a los actos de tramite, por
tanto, compartiendo posicion con ABRUNA PUYOL y BACA ONETO, en tanto los actos de
tramite produzcan efectos juridicos en los administrados, son actos administrativos de acuerdo
con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 1° de la LPAG'’.

2.2.2 El informe del comité revisor como acto de tramite interno

La doctrina en general ha desarrollado diversas clasificaciones del acto administrativo.
Para efectos de la presente investigacion desarrollaremos la clasificacion de los actos segun su
contenido, que pueden ser actos definitivos o resolutivos, y actos de tramite, preparatorios o
de procedimiento’®.

Son actos definitivos los que ponen fin a un asunto en cualquiera de las instancias del
procedimiento administrativo. Usualmente son resoluciones que se pronuncian sobre el fondo
del asunto, sea estimando o desestimando el petitorio, o definiendo el tema de oficio,
aceptando el desistimiento, declarando el abandono o cualquier forma de conclusion del

procedimiento administrativo’®.

6 ibidem., pp. 8-9.

" Ibidem., p. 11. Cfr. ABRUNA PUYOL, Antonio., “Sobre el asi denominado concepto estricto de acto
administrativo”, ...op cit., p. 262.

8 MORON URBINA, Juan., Comentarios a la Nueva Ley de Procedimiento Administrativo General, ...op cit.,
p. 194.

™ [bidem., p. 194.
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Por el contrario, son actos de tramite aquellos actos instrumentales y preparatorios del
acto administrativo definitivo. A diferencia de los definitivos, éstos contienen generalmente
declaraciones de juicio o conocimiento, y excepcionalmente de voluntad administrativa en los
casos de medidas cautelares®.

Segun la descrita clasificacion, corresponde situar a la opinion del comité revisor
dentro de los actos de tramite interno, pues ésta forma parte del procedimiento de
fiscalizacion tributaria. Asi ademas lo establecen los parametros de forma de la aplicacién de
la CAG®,

8 Tbidem., pp. 194 - 195.

81 El Decreto Supremo N° 145-2019-EF, en su articulo 10° establece lo siguiente:
“Articulo 10.- Actuacion ante el Comité Revisor para aplicar la norma anti-elusiva general:
10.1 Cuando en un procedimiento de fiscalizacion definitiva el agente fiscalizador identifique situaciones
como las descritas en el articulo 6 respecto de las cuales estime que debe evaluarse la existencia de las
circunstancias previstas en los literales a) y b) del tercer parrafo de la norma XVI del Titulo Preliminar del
Codigo Tributario, notifica al sujeto fiscalizado el (los) requerimiento(s) en el (los) que especifica las
observaciones y solicita la sustentacion legal y/o documentaria. En el caso del procedimiento de fiscalizacién
parcial a que se refiere el parrafo 9.2 del articulo 9, previamente debe haberse procedido a la ampliacion
respectiva.
10.2 Luego de vencido el plazo otorgado y de acuerdo a lo establecido en el Reglamento, el (los) referido(os)
requerimiento(s) es (son) cerrado(s) notificandose la evaluacién a los descargos presentados por el sujeto
fiscalizado en el (los) resultado(s) del (de los) referido(s) requerimiento(s). Posteriormente, se notifica al
sujeto fiscalizado el requerimiento del articulo 75 del Codigo Tributario a que se refiere el literal b) del
articulo 4 del Reglamento.
10.3 Vencido el plazo que se otorgue al sujeto fiscalizado en el requerimiento del articulo 75 del Cédigo
Tributario y evaluados los descargos que este hubiera presentado, el agente fiscalizador elabora el informe a
que se refiere el articulo 62-C del Cddigo Tributario el cual, una vez revisado por el jefe del area de
fiscalizacion o auditoria, debe ser:
a) Notificado al sujeto fiscalizado, quien en el plazo maximo de diez (10) dias habiles contados a partir de la
fecha en que surta efecto dicha notificacion debe declarar los datos de todos los involucrados en el disefio o
aprobacion o ejecucién de los actos, situaciones o relaciones econémicas materia del referido informe, en la
forma y condiciones que se establezcan mediante resolucion de superintendencia.
b) Remitido al Comité Revisor, conjuntamente con el expediente de fiscalizacion, en un plazo maximo de
quince (15) dias habiles contados desde el dia en que surta efecto la notificacion del citado informe.
10.4 Cuando el Comité Revisor estime que el informe a que se refiere el articulo 62-C del Cédigo Tributario
debe ser complementado o aclarado, dispone la devolucién de este y del expediente de fiscalizacién para que
dichas acciones sean llevadas a cabo considerando lo actuado en el mencionado expediente.
10.5 El informe complementario o aclaratorio que resulte de lo sefialado en el parrafo anterior, una vez
revisado por el jefe del area de fiscalizacion o auditoria, también debe ser notificado al sujeto fiscalizado
antes de su derivacion al Comité Revisor. Esta derivacion se efectla en un plazo no mayor a los diez (10)
dias habiles contados a partir de la fecha en que el comité realice la solicitud de complementacion o
aclaracion.
10.6 Recibida la opinion del Comité Revisor, esta se notifica al sujeto fiscalizado de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 104 del Codigo Tributario.
10.7 El documento que contiene la opinién del Comité Revisor y la constancia de su notificacién se agregan
al expediente de fiscalizacion.
10.8 El agente fiscalizador y el area de fiscalizacion o auditoria quedan vinculados a la opinién del Comité
Revisor respecto de la aplicacion de la norma anti-elusiva general. En el resultado del requerimiento a que se
refiere el articulo 75 del Cddigo Tributario se consigna si corresponde la aplicaciéon o no de la norma anti-
elusiva general de acuerdo con la opinion emitida por el referido comité.
10.9 El jefe del area de fiscalizacion o auditoria realiza la derivacion del informe a que se refiere el articulo
62-C del Cédigo Tributario, del informe complementario o aclaratorio y del expediente de fiscalizacion al
Comité Revisor”. (Enfasis afadido)
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Es claro que lo que se ha pretendido es darle la calidad de acto de trdmite a la opinion
del comité revisor, mas aun cuando sefiala que el documento que la contiene y la
correspondiente notificacion al contribuyente formaran parte del expediente de fiscalizacion y
vinculara al agente fiscalizador respecto de la aplicacion de dicha clausula.

Como sabemos, el procedimiento administrativo es una serie concatenada de
actuaciones administrativas de tramite que culminan en una resolucion final la cual contiene
la decision o declaracion de voluntad de la Administracion Publica. Durante dicho
procedimiento, la Administracion sigue el iter procedimental previsto por la norma, con la
intervencion y actuacion de los érganos administrativos. Estos actos previos a la resolucién
final y que integran la tramitacion del procedimiento administrativo, son los actos de tramite.

Para DANOS ORDONEZ los actos administrativos de tramite son actos
instrumentales para el dictado de otro acto administrativo final, al que preparan y hacen
posible. Agrega que son actos destinados a ser asumidos o modificados (absorbidos) por un
acto decisor posterior, que sirven para impulsar el procedimiento. A diferencia de los actos
definitivos, no ponen término al procedimiento administrativo porque carecen de contenido
decisorio y voluntad resolutiva sobre el tema de fondo®2.

Cada resolucion administrativa, dice  GARRIDO FALLA, viene a finalizar un
expediente o procedimiento, constituido a su vez, por una serie de actos que, al faltarles
caracter resolutivo, se denominaran actos de tramitacion o, simplemente, tramites. Es aqui
donde surge la distincién entre los actos de tramite y los definitivos, en funcion del papel que
desempefian en el expediente, los primeros son naturalmente, actos internos, y los segundos,
actos externos®,

En relacion a los dictimenes, propios del comité revisor, GARCIA TREVIJANO
sostiene que constituyen actos de tramite que se insertan dentro de un procedimiento
administrativo y que, como tal, no son impugnables de manera autdnoma, sino que podréan
impugnarse con el acto que ponga fin al procedimiento, acto en el que se reflejaran todos los
vicios que pudiera tener el procedimiento en general e incluso del procedimiento especifico de

elaboracidn del dictamen®*.

8 DANOS ORDONEZ, Jorge., “La impugnacion de los actos de tramite en el Procedimiento Administrativo y
la Queja”, Revista Derecho & Sociedad, nimero 28, Lima, 2007, p. 268.

8 Cfr. GARRIDO FALLA, Fernando., Tratado de Derecho Administrativo. Vol. 1, 4ta Edicion, Madrid, 1966,
p- 453. En VILLAR EXCURRA, José., “Los actos administrativos de tramite: el acto reiterativo y la
indefension del particular”, Revista de Administracion Publica. N° 86, 1978, p. 336.

8 Cfr. GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto., “La Funcién Consultiva de las Administraciones
Publicas”, ...op cit., p. 139-140.
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En conclusion, el informe emitido por el comité revisor resulta ser un acto
administrativo de tramite interno, toda vez que resulta ser una parte esencial del
procedimiento de fiscalizacion en el que resulte de aplicacion la CAG. Nétese que la labor del
comité revisor estara presente Unica y exclusivamente en los casos en que el agente
fiscalizador identifique supuestos que supongan elusion fiscal®. Su intervencion no supone un
analisis respecto de los demas reparos u observaciones que se determinen como consecuencia
de dicha fiscalizacion.

2.2.3 Acto administrativo con declaraciones de juicio

Como lo hemos desarrollado en el apartado anterior, acogiéndonos a un concepto
amplio de acto administrativo, concluimos que éste admite tanto declaraciones de voluntad
como declaraciones de juicio, conocimiento y deseo.

Seré una declaracion de juicio, por ejemplo, un dictamen o informe consultivo como el
del comité revisor. Asimismo, tendremos una declaracion de deseo cuando estemos frente a
una propuesta de resolucion. Finalmente, serd una declaracion de conocimiento, una
certificacion o acta de fiscalizacion.

La actividad consultiva de la Administracion Pablica esta destinada a ilustrar con sus
pareceres, opiniones e interpretaciones a los 6rganos activos o resolutores sobre los actos que
dictan en el ejercicio de su funcion. Estas opiniones suelen materializarse en informes, a los
que en el presente apartado Ilamaremos dictamenes.

Un dictamen puede definirse como una opinién fundada en ciencia o arte emitida por
un especialista. Puede ser definido también como un consejo que se da sobre un asunto o
cuestion especifica®®. Dentro del procedimiento administrativo, el dictamen consultivo es un
acto preparatorio, en la medida que es un acto necesario para la elaboracion de actos
decisorios, motivo por el cual no son objeto de impugnacion directa, sino a través de la
resolucion final que conforman®’.

En palabras de BARRA, el dictamen consultivo es una opinion cientifica, profesional,
técnica, artistica que debe respetar sus propias reglas de produccion, entre ellas la de la
neutralidad cognoscitiva del emisor y las especificas de la rama del saber o del obrar a la que

el dictamen se refiera®.

8 Articulo 6° del Decreto Supremo N° 145-2019-EF.

8 Cfr. LUQUI, Juan Carlos., “El Dictamen Juridico. Algunas Consideraciones Sobre su Forma, Contenido y
Funcion”, Revista Jurisprudencia Argentina, 1954-1V, Argentina, pp. 44 y ss.

87 Cfr. CASSAGNE, Ezequiel., “El dictamen de los servicios juridicos de la Administracion”. Revista de
Derecho de la Universidad de Montevideo. N° 23. Montevideo, 2013, p. 21.

8 Cfr. BARRA, Rodolfo., Administracion y Actividad Consultiva. En http://www.rodolfobarra.com.ar/wp-
content/uploads/2011/11/Administracion-y-actividad-consultiva.pdf., Visitado el 08 de setiembre de 2020.
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Mediante este tipo de actos, el 6rgano consultivo ilustra de manera anticipada al
dictado de un acto administrativo definitivo, cuyo resultado consiste en un juicio fundado
sobre una materia determinada. En el dictamen se lleva a cabo un andlisis pormenorizado del
asunto que serd insumo esencial para que el érgano activo emita una resolucion final ajustada
a derecho.

Decia COVIELLO que el dictamen debe necesariamente exponer los hechos
relevantes y no ser dogmatico, por lo que el asesor debe usar el potencial, sino decir lo que a
su juicio corresponde hacer, y mediante una propuesta que sea clara, breve y concisa®.

En ese sentido, la opinion emitida por el comité revisor debe suponer un analisis
especifico y exhaustivo de la situacion concreta que le ha sido remitida por el agente
fiscalizador, siempre efectuada a la luz de las normas y principios generales vigentes a efectos
de determinar la aplicacion o no de la CAG. Por lo tanto, la naturaleza de los actos del comité

revisor es ser un acto administrativo de juicio, bajo la forma de dictamen.

8 COVIELLO, Pedro., en el prélogo a la obra de GOROSTEGUI, Beltran. El Dictamen Juridico
Administrativo, Editorial EI Derecho, Coleccion Académica, Buenos Aires, 2010, pp. 15— 21.






Capitulo 3
La opinion del comité revisor dentro del procedimiento de fiscalizacion
3.1.  El procedimiento de fiscalizacion tributaria
3.1.1 Como facultad y procedimiento

Luego de haber analizado los aspectos caracteristicos del comité revisor como un
organo administrativo que emite actos administrativos, corresponde continuar situando su
actuacion dentro del procedimiento en el que desarrollard su labor, esto es, dentro del
procedimiento de fiscalizacién tributaria.

Dentro de lo regulado en nuestro ordenamiento juridico, es posible conceptuar a la
fiscalizacion tributaria de diversas formas. EI Céodigo Tributario recoge en el articulo 62°%° a
la fiscalizacion como una “facultad” y, asimismo, el articulo 75° del mismo cuerpo
normativo®, asi como la doctrina y la jurisprudencia, la definen como un “procedimiento
administrativo”.

En cuanto a la fiscalizacion tributaria como una facultad, ésta puede ser entendida
como aquella atribucion o competencia que la Ley le ha otorgado a un 6rgano administrativo
a efectos de que pueda realizar conductas concretas y especificas previamente regladas.

Para CHAU QUISPE, la fiscalizacion como facultad no es otra cosa que la potestad
que tiene la administracion para poder determinar si un contribuyente ha cumplido
correctamente con sus obligaciones tributarias, la que desde luego le es conferida por la Ley®.

Esta facultad, segun prescribe el articulo 62° del Codigo Tributario, se ejerce en forma
discrecional, sin embargo, este ejercicio debe ir de acuerdo a lo establecido en el ultimo

% «Articulo 62°.- FACULTAD DE FISCALIZACION
La facultad de fiscalizacion de la Administracion Tributaria se ejerce en forma discrecional, de
acuerdo a lo establecido en el Gltimo parrafo de la Norma IV del Titulo Preliminar.

El ejercicio de la funcidn fiscalizadora incluye la inspeccidn, investigacion y el control del cumplimiento de
obligaciones tributarias, incluso de aquellos sujetos que gocen de inafectacion, exoneracién o beneficios
tributarios. Para tal efecto, dispone de las siguientes facultades discrecionales: (...)”

9 “Articulo 75°. - RESULTADOS DE LA FISCALIZACION O VERIFICACION. Concluido_el proceso de
fiscalizacion o _verificacién, la Administracion Tributaria emitird la correspondiente Resolucién de
Determinacidn, Resolucidn de Multa u Orden de Pago, si fuera el caso.

No obstante, previamente a la emision de las resoluciones referidas en el parrafo anterior, la Administracion
Tributaria podrd comunicar sus conclusiones a los contribuyentes, indicandoles expresamente las
observaciones formuladas y, cuando corresponda, las infracciones que se les imputan, siempre que a su juicio
la complejidad del caso tratado lo justifique.

(106) En estos casos, dentro del plazo que la Administracion Tributaria establezca en dicha comunicacion, el
que no podra ser menor a tres (3) dias héabiles; el contribuyente o responsable podra presentar por escrito sus
observaciones a los cargos formulados, debidamente sustentadas, a efecto que la Administraciéon Tributaria
las considere, de ser el caso. La documentacion que se presente ante la Administracién Tributaria luego de
transcurrido el mencionado plazo no sera merituada en el proceso de fiscalizacion o verificacion”.

%2 CHAU QUISPE, Lourdes y VILLANUEVA GUTIERREZ, Walker., “El procedimiento de fiscalizacion de la
Sunat”. Foro Juridico, (07), p. 239. Disponible en http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/
article/view/18478 Visitado el 24 de noviembre de 2020.



http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/%20article/view/18478
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/%20article/view/18478
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parrafo de la Norma IV del Titulo Preliminar. Dicha norma establece que “en los casos en que
la Administracion Tributaria se encuentra facultada para actuar discrecionalmente optara por
la decision administrativa que considere mas conveniente para el interés publico, dentro del
marco que establece la ley”.

Evidentemente actuar con discrecionalidad no supone de ningin modo actuar
arbitrariamente. Si bien lo que pretende la Administracion Tributaria es el control del
cumplimiento de las obligaciones tributarias, esta facultad se debe dar dentro de ciertos
limites de justicia, razén y ley, adoptando la decision méas conveniente al interés general y
maés adecuado a derecho.

Por el contrario, extralimitarse de esta facultad discrecional puede generar
vulneraciones al principio de legalidad y al principio de igualdad que podrian terminar
afectando la esfera patrimonial de los contribuyentes.

Adicionalmente, el mencionado articulo 62° del Cédigo Tributario incluye dentro de la
facultad fiscalizacion, tres sub categorias: i) la de inspeccion, entendida esta como aquella
facultad de examinar y reconocer; ii) la de investigacion, que supone llevar a cabo diligencias
para descubrir o aclarar determinadas conductas de los contribuyentes, y; iii) la de control,
que supone llevar a cabo actividades de comprobacion e intervencion®.

Por otro lado, tal como lo sefialamos anteriormente, nuestro Codigo Tributario concibe
a la fiscalizacion tributaria como un procedimiento administrativo. EI mismo se puede definir
como un conjunto de actos conducentes precisamente a verificar que el contribuyente ha
cumplido con sus obligaciones tributarias establecidas por la Ley®*.

Desde el punto de vista administrativo, OKAMURA GARABITO concluye que la
fiscalizacion es una potestad administrativa que produce actos administrativos y que, en el
inicio, es una actividad administrativa, pero que puede formar un procedimiento
administrativo®.

El articulo 29° de la LPAG entiende al procedimiento administrativo como el conjunto

de actos y diligencias tramitados en las entidades, conducentes a la emision de un acto

9% ZEGARRA VILCHEZ, Juan., “Ponencia Individual. Apuntes para la elaboracion de un concepto de
fiscalizacion tributario en el Pera”. VIII Jornadas Nacionales de Tributacion de la Asociacion Fiscal
Internacional (IFA) Grupo Peruano. En
https://www.zyaabogados.com/administrador/assets/uploads/files/7905a-Apuntes-para-la- elaboracion-de-un-
concepto-de-fiscalizacion-tributaria-en-el-Peru.pdf. Visitado el 23 de noviembre de 2020.

% Cfr. CHAU QUISPE, Lourdes y VILLANUEVA GUTIERREZ, Walker., “El procedimiento de fiscalizacion
de la Sunat”, ...op cit., p. 239.

% OKAMURA GARABITO, Noriko., Apuntes sobre la naturaleza y régimen juridico general de la
fiscalizacion en el ordenamiento juridico peruano (Tesis para optar el titulo de Abogado), Universidad de
Piura, Facultad de Derecho, Programa Académico de Derecho, 2019, Piura, p. IX.


https://www.zyaabogados.com/administrador/assets/uploads/files/7905a-Apuntes-para-la-%20elaboracion-de-un-concepto-de-fiscalizacion-tributaria-en-el-Peru.pdf
https://www.zyaabogados.com/administrador/assets/uploads/files/7905a-Apuntes-para-la-%20elaboracion-de-un-concepto-de-fiscalizacion-tributaria-en-el-Peru.pdf
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administrativo que produzca efectos juridicos individuales o individualizables sobre intereses,
obligaciones o derechos de los administrados.

El Tribunal Fiscal también ha sefialado que en la fiscalizacion tributaria “la funcién de
la Administraciéon esta destinada a controlar el cumplimiento de las obligaciones de los
deudores tributarios e incluye la inspeccion e investigacion exigiendo a los deudores
tributarios y a los terceros, la exhibicion de sus libros, registros contables, documentacion
sustentatoria, informes, archivos informaticos (...) y solicitando informaciones técnicas o
peritajes”. Asimismo, agrega que “(...) la fiscalizacion no consiste en un solo acto sino en un

conjunto de actos (...). De lo expuesto, se tiene gue la fiscalizacion es un procedimiento,

cuya finalidad es la determinacion de la obligacion tributaria, la que se traduce en el valor
respectivo, de determinarse crédito o deuda tributaria”®.

En conclusion, la fiscalizacion tributaria es el procedimiento administrativo a traves
del cual, la Autoridad Tributaria lleva a cabo la determinacion de la obligacién tributaria e
incluso la obligacion aduanera, asi como a las obligaciones formales relacionadas a estas.

Para efectos de la presente investigacion, en los siguientes apartados analizaremos la
intervencion del comité revisor en el iter procedimental de la fiscalizacion tributaria,
emitiendo una opinion vinculante dentro del mismo, cuya decision deberd ser tomada en
cuenta por el agente fiscalizador.

3.1.2 Intervencion del comité revisor

En el articulo 112° del Cédigo Tributario se enumera dentro de los procedimientos
tributarios al de fiscalizacion, sin embargo, su desarrollo estd regulado en el articulo 62°
previamente citado ademas de lo dispuesto en el Reglamento de Fiscalizacion de la SUNAT®’

La fiscalizacion tributaria puede ser total o parcial. Sera parcial cuando sea destinada a
la revision de uno o algunos aspectos de las obligaciones tributarias del contribuyente. El
plazo es de seis (6) meses con excepcion de las prorrogas reguladas en el numeral 2 del
articulo 62-A° del Codigo Tributario.

% Ver RTF N° 05288-2-2002. “En el caso de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria la
fiscalizacion normalmente se inicia con una carta y un requerimiento exigiendo la documentacion contable
necesaria para realizarla, a través de una inspeccion o inspecciones sobre todo aquel documento que
evidencie los hechos gravados. Se recoge esta informacidn, se analiza en papeles de trabajo que se agregaran
al expediente y se da a conocer los resultados de la fiscalizacion en una actuacion en la que participa el
mismo sujeto fiscalizado. Ademas, en el curso de ella pueden existir también actos del mismo deudor
tributario, tales como la presentacion de informes o de declaraciones rectificatorias o la verificacion de
pericias, inspecciones en otros lugares, tomas de inventario, etc. Cabe sefialar que el articulo 75 del Codigo
Tributario, establece que, concluido el proceso de fiscalizacion o verificacion, la Administracion Tributaria
emitird la correspondiente resolucion de determinacion, resolucion de multa u orden de pago, si fuera el
caso”.

9 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 085-2007-EF.
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El comité revisor unicamente intervendra en la fiscalizacién total o definitiva, por lo
que en caso exista una fiscalizacion parcial en la que el agente fiscalizador pretenda aplicar la
CAG, debera previamente haber solicitado la ampliacion correspondiente®,

En ese sentido, describiremos el iter procedimental del procedimiento de fiscalizacién
definitiva, toda vez que la aplicacion de la CAG se enmarca solamente dentro de este
procedimiento:

3.1.2.1. Carta de presentacion y primer requerimiento. A través de la “carta de
presentacion” se le comunica al contribuyente que serd objeto de una fiscalizacion y contiene
la identificacion del agente fiscalizador, los periodos y tributos a fiscalizar.

Adicionalmente, se notifica el primer requerimiento de informacion, normalmente en
la misma fecha de la carta de presentacion. Formalmente el procedimiento de fiscalizacion se
inicia en la fecha en que surta efectos la notificacion de estos documentos, y si en caso sean
notificados en fechas distintas, se considerara iniciado en la que fecha en que surta efectos la
notificacion del ultimo documento.

La fiscalizacion tributaria se caracteriza por ser un procedimiento muy formal. La
Administracion Tributaria puede notificar cartas, actas y requerimientos, siendo estos Gltimos,
a través de los cuales se requiere al contribuyente que cumplan con presentar y/o exhibir
determinada informacion y/o documentacion relacionada al tributo y periodo que es materia
de fiscalizacion®, otorgando para tales efectos un plazo determinado.

3.1.2.2. Resultado de requerimiento. Mediante estos documentos se comunica al
sujeto fiscalizado el cumplimiento o incumplimiento de lo solicitado en el requerimiento.
Usualmente contienen el resultado del analisis efectuado a los descargos que se hubieran
presentado sobre las observaciones en el curso de la fiscalizacion*.

Todos los requerimientos daran lugar a escritos de descargos por parte de los

contribuyentes y consecuentemente a los resultados de requerimientos mencionados.

% Articulo 9.- Procedimiento de fiscalizacion en el que se aplica la norma anti-elusiva general
9.1 La aplicacién de la norma anti-elusiva general se enmarca dentro del Procedimiento de Fiscalizacion de
la SUNAT regulado por el Reglamento, en lo relativo al procedimiento de fiscalizacion de caracter definitiva.
9.2 Tratandose de un procedimiento de fiscalizacion parcial distinto de aquel regulado en el Capitulo 11 del
Reglamento la ampliacidn a un procedimiento de fiscalizacidn de carécter definitiva debe efectuarse antes de
cumplirse el plazo de seis (6) meses del procedimiento de fiscalizacion parcial, salvo en el caso de aquel que
se hubiera iniciado para examinar la aplicacién de normas de precios de transferencia en tanto a este se le
aplica la excepcion del numeral 3 del articulo 62-A del Codigo Tributario.
9.3 Para la aplicacién de la norma anti-elusiva general, el area de fiscalizacién o auditoria de la SUNAT que
lleva a cabo el procedimiento de fiscalizacion definitiva debe contar previamente con la opinion del Comité
Revisor sobre la existencia o no de elementos suficientes para aplicar la norma anti-elusiva general siguiendo
lo sefialado en el articulo 10.

9 Articulo 62° del Codigo Tributario.

100 Articulo 6° del Reglamento de Fiscalizacion Tributaria, aprobado mediante Decreto Supremo N° 085-2007-
EF y sus normas modificatorias.
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3.1.2.3. Requerimiento del articulo 75° del Codigo Tributario. Previo a la
conclusion del procedimiento de fiscalizacion, la Administracion Tributaria podra emitir un
altimo requerimiento comunicando las conclusiones, observaciones formuladas y, de
corresponder, las infracciones imputadas'®*.

Al respecto, parte de la doctrina con la que coincidimos, considera que si bien la actual
regulacion del articulo 75° le da una facultad potestativa a la Administracion Tributaria para
disponer o no la emisién del Gltimo requerimiento, esta facultad debe ser interpretada segun el
principio de “ratio legis”, en virtud del cual la Administracion Tributaria esta obligada a
comunicar sus conclusiones de manera previa al término de la fiscalizacion, mas ain cuando
la complejidad del caso lo amerite, (como en los casos en los que se aplique la norma
antielusiva) en aras de garantizar el cumplimiento y el resguardo del derecho de defensa de
los contribuyentes®?.

3.1.2.4. Emision del informe dispuesto por el articulo 62-C del Cédigo
Tributario. Una vez vencido el plazo otorgado al sujeto fiscalizado para la presentacion de
los descargos del requerimiento del articulo 75° antes mencionado, en funcién de lo dispuesto
en el articulo 10° del Decreto Supremo 145-2019-EF, el agente fiscalizador elabora el informe
a que se refiere el articulo 62-C° en el que identifique y sustente la existencia de alguna de las
situaciones descritas en el articulo 6° del mismo Decreto Supremo.

Asimismo, es obligacién del agente fiscalizador, sustentar la posibilidad de evaluar la
existencia de las circunstancias previstas en los literales a) y b) del tercer parrafo de la Norma
XVI. Cabe sefialar que, una vez elaborado el referido informe, éste debe ser revisado por el
jefe del area de fiscalizaciones.

3.1.2.5. Notificacién del informe al contribuyente y remisién del mismo al comité
revisor. Una vez que el informe elaborado por el agente fiscalizador ha pasado la revision del
jefe del area de fiscalizaciones, la norma dispone que el mismo sea notificado al sujeto
fiscalizado, quien dentro de los 10 dias habiles siguientes desde que surta efectos la
notificacion, debe declarar los datos de todos los involucrados en el disefio, aprobacién o

ejecucion de los actos, situaciones o relaciones econdémicas que motivan el referido informe.

101 Articulo 4° del Reglamento de Fiscalizacion Tributaria, aprobado mediante Decreto Supremo N° 085-2007-
EF y sus normas modificatorias.

102 CHUMACERO QUISPE, Renzo., “Ponencia Individual. EI contribuyente y sus derechos: Breves reflexiones
respecto al requerimiento de conclusiones del Articulo 75 del Codigo Tributario”, Revista del Instituto
Peruano de Derecho Tributario, nim. 70, Edit. Instituto Peruano de Derecho Tributario, Lima, 2021, p. 385.



48

La omision de la mencionada declaracion genera la infraccion tributaria contenida en
el numeral 5 del articulo 177° del Cddigo Tributario®,

Adicionalmente, dentro de los 15 dias habiles contados desde el dia en que surta efecto
la notificacion del citado informe al sujeto fiscalizado, éste debe ser remitido al comité revisor
junto al expediente de fiscalizacion. Cabe sefialar que a peticion del comité revisor se puede
solicitar que el informe sea complementado o aclarado por parte del agente fiscalizador, el
cual debera cumplir con ello dentro de los 10 dias habiles desde la solicitud del comité
revisor.

3.1.2.6. Citacién al sujeto fiscalizado. Antes de emitir opinion, el comité revisor
debe citar al sujeto fiscalizado para que pueda exponer, junto con sus asesores, Sus razones
respecto de las observaciones contenidas en el informe elaborado por el fiscalizador.

La referida citacion debe ser notificada, segun lo dispuesto en el articulo 104° del
Caodigo Tributario, dentro de los 90 dias habiles contados a partir de la fecha en la que el
comité revisor recibe el informe y el expediente de fiscalizacion por parte del agente
fiscalizador.

En la referida citacion, el comité revisor deberéa otorgar, como minimo, el plazo de 10
dias habiles contados desde que surta efecto la notificacion para que se lleve a cabo la
audiencia. Este plazo es prorrogable por unica vez, siempre que el sujeto fiscalizado presente
una solicitud debidamente sustentada como méaximo hasta el tercer dia habil anterior a la
fecha fijada.

Ante tal solicitud, el comité revisor podra prorrogar por 10 dias habiles méas y debera
notificar su decision hasta el dia anterior a la fecha fijada. De no haber respuesta notificada
por parte del comité revisor, la prérroga se entiende concedida.

La audiencia tendra caracter reservado y unicamente formaran parte de ella los
asesores que han sido previamente acreditados por el sujeto fiscalizado, ademéas de los tres
miembros activos del comité revisor, salvo que uno de ellos justifique validamente su

ausencia, se llevara a cabo Unicamente con dos de ellos.

103 Articulo177°.- INFRACCIONES RELACIONADAS CON LA OBLIGACION DE PERMITIR EL
CONTROL DE LA ADMINISTRACION, INFORMAR Y COMPARECER ANTE LA MISMA
Constituyen infracciones relacionadas con la obligacién de permitir el control de la Administracién, informar
y comparecer ante la misma:
5) No proporcionar la informacién o documentos que sean requeridos por la Administracién sobre sus
actividades o las de terceros con los que guarde relacién o proporcionarla sin observar la forma, plazos y
condiciones que establezca la Administracion Tributaria, incluyendo el no proporcionar la informacién a que
se refiere el segundo pérrafo del articulo 62-C o proporcionarla sin cumplir con la forma y condiciones
establecidas mediante resolucion de superintendencia.
(Numeral 5 del articulo 177° modificado por el articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1422, publicado el
13.9.2018 y vigente desde el 14.9.2018).
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Esta parte del procedimiento cobra vital importancia, dado que permite al sujeto
fiscalizado ejercer su derecho de defensa que debe primar en este tipo de procedimientos
administrativos. Cualquier vulneracion del procedimiento generara la nulidad del mismo y
podra ser alegada por el sujeto fiscalizado en el procedimiento contencioso tributario tal como
lo veremos en posteriores apartados.

3.1.2.7. Resultado del requerimiento del articulo 75° del Cédigo Tributario.
Luego de haberse llevado a cabo la audiencia, el comité revisor deberd emitir su opinion
debidamente sustentada, bajo responsabilidad, dentro de los 30 dias habiles siguientes y en
caso el sujeto fiscalizado no se hubiera presentado, se tomara como punto de inicio, la fecha
fijada para la mencionada audiencia.

Una vez emitida la opinion del comité revisor, adoptada por mayoria, ésta se notifica
al sujeto fiscalizado segun lo dispuesto en el articulo 104° del Codigo Tributario, documento
que junto con la constancia de notificacion formaran parte del expediente de fiscalizacion.

Finalmente, es mediante el resultado del requerimiento del articulo 75° del Cdodigo
Tributario que el agente fiscalizador consigna si corresponde la aplicacion de la CAG de
acuerdo con la opinidn emitida por el comité revisor, la cual resulta ser vinculante para aquel.

3.1.2.8. Notificacion de la resolucion de determinacion y multa. Concluido el
procedimiento de fiscalizacion, habiendo previamente notificado al sujeto fiscalizado de la
opinion del comité revisor, el agente fiscalizador emite y notifica las Resoluciones de
Determinacion y Multa que segun el caso correspondiesen.

Entendemos que, dentro del sustento o motivacion de dichos valores, se incluirdn las
directrices y fundamentos desarrollados por el comité revisor en caso se determine que existe
una operacion elusoria en la que resulte aplicable la CAG y a su vez la correcta determinacion
del impuesto a pagar.

3.1.3 ¢Andlisis factico o juridico?

Tal como lo hemos desarrollado en el punto anterior, el procedimiento de fiscalizacidn
resulta ser un procedimiento especial desarrollado por la Administracion Tributaria para
verificar el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

GAMBA considera al procedimiento como el conjunto de actos encaminados a
verificar la veracidad de los hechos declarados por el obligado tributario, asi como investigar

aquellos que no fueron declarados®®,

104 GAMBA VALEGA, Cesar., “Los derechos y garantias del contribuyente en el procedimiento de fiscalizacion
o verificacion”, Actualidad Juridica. 141, Lima, 2005, p. 206.
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Es evidente que, para llevar a cabo este procedimiento, la Administracion Tributaria
requiere recabar toda la informacion necesaria para ello. Asi el articulo 87° del Codigo
Tributario establece como obligacion del contribuyente el permitir el control por parte de la
Autoridad Tributaria presentando las declaraciones juradas, informes, libros de actas,
registros y libros contables y demas documentos relacionados con hechos susceptibles de
generar obligaciones tributarias, en la forma, plazos y condiciones que le sean requeridos.

La actividad probatoria en el procedimiento de fiscalizacion es determinante, puesto
que se trata de comprobar el correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias de los
contribuyentes, situacion que evidentemente supondré la revision de diverso, y muchas veces,
abundante material probatorio.

Al respecto, nuestra legislacion regula el Principio de impulso de oficio y el de verdad
material, en el numeral 1.3 y 1.11 del articulo 1V del Titulo Preliminar de la LPAG,
respectivamente. En virtud del primero, la Administracion Tributaria debe dirigir e impulsar
de oficio el procedimiento e incluso ordenar la realizacion o practica de los actos que resulten
convenientes para el esclarecimiento y resolucion de las cuestiones controvertidas.

Por su parte, el segundo supone que la Administracién Tributaria debe verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, adoptando todas las medidas
probatorias contenidas en la Ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados
0 hayan acordado eximirse de ellas.

Teniendo en cuenta ello, podemos deducir que el procedimiento de fiscalizacion es
eminentemente probatorio, tanto de parte del contribuyente que busca sustentar ante la
Administracion Tributaria que la informacion contenida en su declaracién jurada es conforme
a la realidad de los hechos, esto es, que tanto los ingresos y deducciones son consecuencia de
las operaciones efectivamente realizadas; como de parte de la Administracion Tributaria que
tendrd que probar los observaciones o acotaciones que alegue en relacion con la
determinacion efectuada por el contribuyente cuando éstos constituyan mayores ingresos,
valiéndose de la informacion que le ha sido proporcionada, asi como de la diversa
informacion que requiera a terceros vinculados las operaciones fiscalizadas'®.

En ese sentido, es claro que durante la fiscalizacion tributaria las partes buscan

argumentar la razonabilidad de sus operaciones, asi como sustentarlas o acreditar

105 ARANA YANCES, Daniel., “Ponencia Individual. ;Quién tiene la carga de la prueba en el procedimiento de
fiscalizacion y cual es su vinculacidn con el principio de impulso de oficio?”, Revista del Instituto Peruano
de Derecho Tributario, ...op. cit. p. 236-237.
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fehacientemente, a través de la presentacion de diversos medios probatorios, la veracidad de
las mismas®®,

Sin embargo, es la Administracion Tributaria quien tiene la obligacion final de probar
que dichas operaciones son elusivas, en la medida que se presume la actuacion legitima de los
contribuyentes basado en los principios constitucionales de libertad de contratacion, por lo
que cualquier contravencion debe ser debidamente probada®®’.

Durante el procedimiento de fiscalizacion se va formando un expediente contenido de
diversos medios probatorios, mayormente documentales. Estos buscan acreditar los actos o
hechos alegados por los sujetos fiscalizados, los cuales deben ser valorados en su conjunto
por la Administracion Tributaria a efectos de poder llegar a verificar el correcto cumplimiento
de las obligaciones tributarias.

Ese expediente es el que, luego de haber emitido el requerimiento sefialado en el
articulo 75° del Codigo Tributario, es remitido al comité revisor. Aqui se deberd analizar el
informe del agente fiscalizador ademas de todos y cada uno de los medios probatorios que
forman parte del expediente para llegar a dilucidar la existencia 0 no de una operacion
elusoria.

Recordemos que segun lo dispuesto en el articulo 6° del Decreto Supremo 145-2019-
EF, el comité revisor analizard el informe del agente fiscalizador cuando éste altimo
identifique las siguientes situaciones:

a) Actos, situaciones o relaciones econdémicas en los que no exista correspondencia
entre los beneficios y los riesgos asociados; o tengan baja o escasa rentabilidad o
no se ajusten al valor de mercado o que carezcan de racionalidad econémica.

b) Actos, situaciones o relaciones econdmicas que no guarden relacion con el tipo de
operaciones ordinarias para lograr los efectos juridicos, econémicos o financieros
deseados.

c) Realizacién de actividades similares o equivalentes a las realizadas mediante
figuras empresariales, utilizando en cambio figuras no empresariales.

d) Reorganizaciones o reestructuraciones empresariales o de negocios con apariencia

de poca sustancia econdémica.

108 E] articulo 125° del Codigo Tributario, refiriéndose al procedimiento contencioso tributario establece que
“los Gnicos medios probatorios que pueden actuarse en la via administrativa son los documentos, la pericia y
la inspeccidn del drgano encargado de resolver, los cuales seran valorados por dicho 6rgano, conjuntamente
con las manifestaciones obtenidas por la Administracion Tributaria”.

107 Cfr. CAMARENA GUTIERREZ, Jesus., “Ponencia Individual. Algunas Cuestiones relacionadas, ...op. cit.,
p. 172.
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e) Realizacion de actos u operaciones con sujetos residentes en paises o territorios no
cooperantes 0 de baja o nula imposicion o con sujetos que califiquen como
establecimientos permanentes situados o establecidos en paises o territorios no
cooperantes o de baja o nula imposicidbn o con sujetos que obtienen rentas,
ingresos 0 ganancias a través de un pais o territorio no cooperante o de baja o nula
imposicion; o sujetos a un régimen fiscal preferencial por sus operaciones.

) Transacciones a cero o bajo costo, 0 mediando figuras que terminan por minimizar
o0 cancelar los costos y ganancias no tributarias en las partes involucradas.

g) Empleo de figuras legales, empresariales, actos, contratos, o esquemas no usuales
que contribuyan al diferimiento de los ingresos o rentas 0 a la anticipacion de
gastos, costos o pérdidas”.

Notese que la labor es primordialmente factica, pues supone la revision minuciosa de
hechos, operaciones, contratos, documentos, correspondencia, etc. Mas aun cuando en el
articulo 7° del mencionado Decreto Supremo se establece que en el analisis se debe tener en
cuenta, entre otras, la manera en la que los actos fueron celebrados y ejecutados, la forma y la
substancia de los actos, situaciones o relaciones econémicas, el tiempo o periodo en el cual el
acto o actos fueron celebrados y el resultado alcanzado bajo las normas del tributo especifico
bajo analisis.

Este ultimo punto referido al analisis de los resultados obtenidos bajo las normas o
figuras tributarias en revision, nos lleva a suponer que el analisis también es juridico. Ello,
toda vez que supone el estudio de las normas juridicas aplicadas por el sujeto fiscalizado, esto
es, de las diferentes figuras juridicas utilizadas por este ultimo a efectos de determinar si
cumplen con las circunstancias previstas en los literales a) y b) del tercer parrafo de la Norma
XV,

Tal es el caso, por ejemplo, en el que, a través de una reorganizacion societaria, figura
juridica que goza de neutralidad tributaria, se busca transferir el Gnico inmueble de una
sociedad, evitando asi el pago de impuestos derivados de una compra venta de inmuebles.

En este caso, ademas de analizar las figuras juridicas utilizadas por el sujeto
fiscalizado, se debera analizar cada uno de los hechos, actos juridicos y la contabilidad
derivada de la operacion realizada a efectos de determinar la existencia 0 no de un acto

elusorio.

108 a) Que individualmente o de forma conjunta sean artificiosos o impropios para la consecucién del resultado
obtenido.
b) Que de su utilizacion resulten efectos juridicos o econdmicos, distintos del ahorro o ventaja tributarios,
que sean iguales o similares a los que se hubieran obtenido con los actos usuales o propios.
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Por tanto, la labor del comité revisor resulta ser tanto factica como juridica, pues
debera analizar todo el expediente tributario cargado de diversa documentacion que sustenta
los hechos, actos y operaciones del sujeto fiscalizado, con la finalidad de determinar si las
figuras juridicas y las normas aplicadas han sido apropiadas para el fin buscado.

3.2.  Caracter inimpugnable de la opinién

El altimo pérrafo del articulo 62-C del Codigo Tributario establece que “el documento
que contiene la opinion del comité revisor sobre la existencia o no de elementos suficientes
para aplicar los parrafos segundo al quinto de la Norma XVI del Titulo Preliminar no
constituye un acto susceptible de ser impugnado, y forma parte del expediente”.

En el mismo sentido el inciso 8 del articulo 12° del Decreto Supremo 145-2019-EF
sefiala que “el documento que contiene la opinion del comité revisor no constituye un acto
susceptible de ser impugnado”.

Tal como lo desarrollamos anteriormente, consideramos que la opinion del comité
revisor tiene naturaleza de un acto de tramite que tiene efectos indirectos en el sujeto
fiscalizado, ya que esta opinién formara parte de un acto administrativo final que es la
Resolucion de Determinacion, la cual si tendré efectos directos en él.

Es evidente que lo que se ha pretendido es que la opinidn vinculante del comité revisor
se pueda cuestionar unicamente dentro del procedimiento contencioso tributario, mediante el
recurso de reclamacion planteado contra la Resolucion de Determinacion que la contiene,
cuyo organo resolutor serd el area de reclamaciones de la misma SUNAT.

Este punto es criticable puesto que se supone que la aplicacion de la CAG, por su alto
grado de complejidad, estaria en manos de un 6rgano colegiado debidamente especializado y
conducido a través de un procedimiento interno excepcional. Sin embargo, el encargado de
revisar los cuestionamientos que se hagan respecto de su pronunciamiento (que
evidentemente serd complejo) lo hara el area de reclamaciones que, sin desmerecer su labor,
no necesariamente cuentan con conocimientos tan especializados sobre la aplicaciéon de la
CAG.

En ese sentido, parece ser que no se ha previsto continuar con el nivel de especialidad
de los 6rganos que tengan la labor de pronunciarse sobre la aplicacion de la CAG alejandose
en cierto modo del procedimiento garantista que se buscaba en salvaguarda de la seguridad
juridica de los contribuyentes.

Como lo dijimos anteriormente, en el caso chileno, el Cédigo Tributario ha previsto
que quien tenga la facultad de resolver la existencia de casos de elusion tributaria sea un juez

tributario y aduanero mediante un proceso especial para la declaracion judicial de la
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existencia de abuso. Contra dicha resolucion procede recurso de apelacion que sera resuelto
por la corte de apelaciones y en contra de ésta, procede el recurso de casacion en el fondo o en
la forma ante la Excelentisima Corte Suprema.

Consideramos que en el mejor de los casos hubiera sido el Tribunal Fiscal quien tenga
las facultades de pronunciarse directamente sobre los cuestionamientos planteados a la
opinion del comité revisor, como un organo dirimente sin tener que esperar la interposicion de
un recurso de apelacién contra lo resuelto por el area de reclamaciones materializado en una
Resolucion de Intendencia.

Sin perjuicio de ello, esperamos que, en la practica, la aplicacion de la CAG se lleve a
cabo dentro de un real procedimiento garantista que minimice los riesgos de exceso de
discrecionalidad por parte de la Administracion Tributaria en la implementacion de esta

clausula en detrimento de los derechos de los contribuyentes.



Conclusiones

Primera. La elusion tributaria es una conducta que se realiza con la finalidad de
obtener una ventaja fiscal. Esta busca evitar, reducir o postergar la carga tributaria mediante la
utilizacion de formas juridicas permitidas, pero generando consecuencias no deseadas por la
norma tributaria.

Segunda. Cuando los contribuyentes eluden normas tributarias vulneran los principios
constitucionales de capacidad contributiva y solidaridad, lo que ocasionara que se afecte la
recaudacion fiscal y el derecho a la igualdad de los ciudadanos.

Tercera. Las clausulas antielusivas generales son herramientas utilizadas por los
Estados para reducir los problemas de la recaudacion fiscal.

En el Per(, mediante el Decreto Legislativo N° 1121, se promulgd la Norma XVI del
Titulo Preliminar del Cddigo Tributario, la cual, en su segundo y quinto péarrafo, busca
combatir las conductas elusivas. Sin embargo, la facultad contenida en dichos parrafos fue
suspendida, toda vez que el ejecutivo consideraba que era necesario una preparacion previa de
los funcionarios de SUNAT a efectos de que se dé una adecuada implementacion y se
establezcan los pardmetros de forma de y fondo para su debida aplicacion.

Cuarta. Mediante la entrada en vigencia del articulo 62-C° del Codigo Tributario y de
los parametros de forma y fondo, el el ejecutivo busca brindar mayores garantias a los
contribuyentes en la aplicacion de la CAG. Asimismo, busca dotar a la Administracion
Tributaria de herramientas para su efectiva implementacion, incluyendo al comité revisor
como el 6rgano encargado de emitir opinion respecto de la aplicacion de la mencionada
clausula.

Quinta. El comité revisor es un 6rgano colegiado de la SUNAT, cuyo elemento
caracteristico es la plurisubjetividad, ya que estd conformado por tres (3) trabajadores de la
SUNAT designados como miembros titulares y tres (3) trabajadores designados como
suplentes, que mediante sus voluntades subjetivas y siguiendo las reglas establecidas por la
norma formaran la voluntad colegiada.

Sexta. En razon de la materia o la naturaleza de su actividad, el comité revisor es un
6rgano administrativo consultivo, pues tiene como funcion principal emitir una opinion
técnica vinculante respecto de la existencia o no de elementos objetivos suficientes para la
aplicacion de la CAG. Se trata de una labor de asesoria especializada que contiene elementos

de juicio para la preparacion y formacion de la voluntad administrativa.
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Sétima. La opinion emitida por el comité revisor es un acto administrativo de tramite
interno, toda vez que forma parte del procedimiento de fiscalizacion tributaria y sirve como
instrumento o insumo para el acto administrativo definitivo. En ese sentido, asumiendo la
posicion de ABRUNA PUYOL y BACA ONETO, en tanto la opinion del comité revisor
produzca efectos juridicos en los administrados, estamos ante un acto administrativo de
acuerdo con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 1° de la LPAG.

Octava. La opiniéon emitida por el comité revisor es un acto administrativo con
manifestaciones de juicio, bajo la concepcidn amplia de acto administrativo, pues este 6rgano
consultivo emitird un juicio o parecer objetivamente fundamentado respecto de la aplicacion
de la CAG para el caso especifico que se le ha sometido a analisis.

Novena. La actuacion del comité revisor se darad siempre dentro de un procedimiento
administrativo de fiscalizacion definitiva e iniciara con la remision del informe elaborado por
el agente fiscalizador que contenga las razones objetivas por las que considere que existe una
operacion elusiva, juntamente con el expediente de fiscalizacion.

Décima. El comité revisor, en aras de garantizar el derecho de defensa de los sujetos
fiscalizados, tiene la obligacion de citarlos a efectos de éstos expongan sus argumentos
respecto de las observaciones contenidas en el informe. Luego de dicha presentacion, el
comité revisor, bajo responsabilidad, queda obligado a emitir la opinion respectiva debiendo
hacer un analisis tanto factico como juridico de los actos u operaciones cuyo analisis le ha
sido encargado.

Décimo primera. La opinion del comité revisor tiene caracter inimpugnable, debiendo
presumir que lo que se busca es que ésta sea cuestionada mediante el recurso de reclamacién

interpuesto contra la resolucion de determinacion que la contiene.
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