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RESUMEN

En la presente investigacion se analiza el régimen de las detracciones como
mecanismo de recaudacion del Impuesto General a las Ventas, a fin de esclarecer si
estamos ante una manifestacion arbitraria del poder publico del Estado. Para ello, se
desarrolla los conceptos de arbitrariedad y poder publico, segun la doctrina y la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, asi como los principios de razonabilidad y
de interdiccion a la arbitrariedad en el contexto de un Estado Social y Democratico de

Derecho.

Asimismo, se desarrollan los objetivos de las detracciones para aclarar las
caracteristicas de las detracciones a efectos de determinar su naturaleza juridica
desde la perspectiva del Tribunal Constitucional y la doctrina. Luego, se profundiza
sobre los principales cuestionamientos realizados por la doctrina para verificar si este
régimen vulnera los principios tributarios constitucionales, asi como los derechos

fundamentales de las personas que informan nuestro modelo de Estado de Derecho.

Por ultimo, se aplica el test de proporcionalidad o ponderacion entre el principio de
solidaridad: deber de contribuir y el derecho a la propiedad para determinar si la
creacion de las detracciones constituye una medida restrictiva razonable vy
proporcional para disminuir la evasion fiscal y el incumplimiento tributario. Finalmente,

se analiza si las detracciones podrian constituir una barrera burocratica.

Palabras clave: arbitrario - barreras burocraticas - derecho a la propiedad —
detracciones — ingreso como recaudacion - poder tributario- poder publico - principios

constitucionales - test de proporcionalidad.



ABSTRACT

In the present investigation, the regime of detractions is analyzed as a mechanism for
collecting the General Sales Tax, in order to clarify whether we are facing an arbitrary
manifestation of the State's public power. For this, the concepts of arbitrariness and
public power are developed, according to the doctrine and jurisprudence of the
Constitutional Court, as well as the principles of reasonableness and of interdiction to

arbitrariness in the context of a Social and Democratic State of Law.

Likewise, the objectives of the drawdowns are developed to clarify the characteristics
of the drawdowns in order to determine their legal nature from the perspective of the
Constitutional Court and the doctrine. Then, the main questions asked by the doctrine
are examined in order to verify if this regime violates the constitutional tax principles, as

well as the fundamental rights of the people who inform our model of Rule of Law.

Finally, the proportionality or weighting test is applied between the principle of
solidarity: duty to contribute and the right to property to determine whether the creation
of the drawdowns constitutes a reasonable and proportional restrictive measure to
reduce tax evasion and tax non-compliance . Finally, it is analyzed if detractions could

constitute a bureaucratic barrier.

Key words: arbitrary - bureaucratic barriers - right to property - detractions - revenue

as revenue - tax power - public power - constitutional principles - proportionality test.
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como finalidad determinar si el régimen de las
detracciones es una manifestacion arbitraria del poder publico del Estado. Por esta
razon, se analiza a las detracciones como una de las medidas implementadas por la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria (en adelante
SUNAT), que mayor polémica ha causado en los ultimos afios debido a su aplicacién e
indeterminacion conceptual. En primer lugar, la aplicacion indiscriminada de las
detracciones, sin distinguir entre los evasores tributarios y los contribuyentes formales,
genera desconcierto porque la finalidad de esta medida es combatir la evasion
tributaria y la informalidad, ademas de asegurar la recaudacion del Impuesto General a
las Ventas (en adelante IGV). Asimismo, el procedimiento de Ingreso como
Recaudacion, que implica el traslado de los fondos depositados en la cuenta de
detracciones hacia una cuenta especial a fin de que sea utilizado para cancelar las
deudas tributarias hasta que se agote, impide a los contribuyentes recuperar estos
fondos. Esta situacion se agrava por la posicion que ha tomado el Tribunal Fiscal ante
las quejas presentadas por los contribuyentes afectados por este régimen, pues ha

decidido inhibirse al carecer de competencia para resolver temas no tributarios.

Ante la ausencia de una definicion de las detracciones en la legislacion, nuestra
doctrina y jurisprudencia constitucional han desarrollado el tema, a fin de identificar su
naturaleza juridica. Asi, para un sector de la doctrina, las detracciones son una
obligacion tributaria que manifiesta el poder tributario del Estado cuya aplicacién
vulnera derechos y principios tributarios constitucionales. En tal sentido, Chavez
(2011) y Modlgora (2014) afirman que las detracciones lesionan el principio de no
confiscatoriedad; Gamba (2007), el principio de reserva de ley; Molgora (2014), el
principio de capacidad contributiva; y Villanueva (2011), el derecho a la propiedad.
Mientras que para otra posicion de la doctrina, representado por Morales (2013) y Mini
(2013), la aplicacion del Ingreso como Recaudacién vulnera los derechos a la
propiedad y el debido procedimiento administrativo. Por su parte, Ruiz de Castilla
(2008) y el Tribunal Constitucional sefialan que las detracciones son un deber
administrativo que apoya a la recaudaciéon del IGV (Expediente No. 3769-2010-
PA/TC). No existe uniformidad de criterios sobre la naturaleza juridica de las

detracciones.



No obstante ello, en la presente investigaciéon se determina la naturaleza juridica de
las detracciones a fin determinar si son una manifestacion arbitraria del poder publico
del Estado y verificar si su aplicacion vulnera los principios y derechos constitucionales

senalados anteriormente.

Para aproximarnos a nuestro objetivo, en el primer capitulo, ademas de desarrollar el
concepto y los limites al ejercicio del poder publico, a partir de las sentencias emitidas
por el Tribunal Constitucional y la doctrina nacional, se analiza el concepto de
arbitrariedad, asi como el poder tributario y sus limites establecidos en el articulo 74°
de la Constitucion Politica del Peri de 1993 (en adelante Constitucion). Ello nos
permitira determinar en qué situaciones el ejercicio del poder publico deviene en

arbitrario en el contexto de un Estado Social y Democratico de Derecho.

Posteriormente, en el segundo capitulo se estudia los alcances de la facultad de
recaudacion que asiste a la Administracion Tributaria y se analiza si la baja
recaudacion del IGV fue la justificacion del régimen de las detracciones. Asimismo, se
desarrolla la naturaleza juridica de las detracciones a la luz de las sentencias emitidas
por el Tribunal Constitucional y la doctrina. Luego de ello, se profundiza en los
principales cuestionamientos realizados por la doctrina al régimen de las detracciones
por vulnerar los principios de reserva de ley e igualdad, asi como los derechos
fundamentales de las personas como el derecho a la propiedad y al debido

procedimiento administrativo.

En el tercer capitulo se intenta responder a la interrogante de si las detracciones son
una manifestacion arbitraria del poder publico del Estado. Para ello, se realiza el test
de proporcionalidad a fin de determinar si existe alguna irregularidad en el régimen de
las detracciones. Asi, se pondera el principio de solidaridad: deber de contribuir y el
derecho a la propiedad. Ademas, se analiza la institucion de las barreras burocraticas
para determinar si el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual (en adelante INDECOPI) podria tener
competencia para resolver los conflictos que se susciten por la aplicacion irregular de

las detracciones.

La metodologia de la investigacion empleada es la del método dogmatico o
institucional porque para el desarrollo de esta investigacion se analiza la Constitucion,

la legislacién correspondiente y la doctrina nacional sobre las detracciones y las
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barreras burocraticas, los principios constitucionales y los derechos fundamentales de
las personas, asi como jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Tribunal Fiscal e
INDECORPI.

Finalmente, el desarrollo del presente trabajo es relevante porque, como se
demostrara en el desarrollo de la presente tesis, la bibliografia especializada sobre el
tema de investigacion es limitada a pesar de la importancia que esta institucion

representa para el pais.



CAPITULO I: LIMITES AL EJERCICIO ARBITRARIO DEL PODER
PUBLICO DEL ESTADO

El tema principal de la presente investigacion es el régimen de las detracciones por ser
el sistema de recaudacion del IGV que mayor polémica ha generado, pues en la
doctrina se sefala que su aplicacion vulnera mas de un principio constitucional. Asi, un
sector de la doctrina afirma que las detracciones son una manifestacion del poder
tributario que viola los principios de no confiscatoriedad, capacidad contributiva y
reserva de la ley y otro sector sefiala que es un deber administrativo que colabora con
la recaudacion tributaria. En vista que ello tiene consecuencias importantes para las
partes que intervienen en una operacion sujeta a este régimen, se investiga y se
determina bajo qué supuestos las detracciones devienen en una manifestacion

arbitraria del poder publico del Estado.

Para resolver la interrogante planteada, es necesario desarrollar la definicion de
arbitrario, asi como la nocion de poder publico, motivo por el cual, se determina su
concepto a partir de las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional y la doctrina.
Asimismo, se precisan los limites del ejercicio del poder tributario; identificando las
diferencias entre este y el poder publico, y se determina si el ejercicio de ambos

poderes se encuentra bajo el control constitucional del articulo 74° de la Constitucion.

Para el desarrollo del presente capitulo empezamos esta tesis desarrollando el
concepto de arbitrariedad y el contexto que dio origen al Estado Social y Democratico
de Derecho, debido a que es la base de un Estado que reconoce y protege los
derechos fundamentales de las personas ante las arbitrariedades que provengan del
Estado, a fin de comprender el escenario donde surgen las bases que regulan la tutela
de los derechos fundamentales del ciudadano frente a la Administracion. Para luego

analizar el concepto de poder publico y poder tributario.
1. La arbitrariedad

A efectos de determinar si las detracciones son una manifestacion arbitraria del poder
publico del Estado resulta necesario precisar el concepto de arbitrariedad. Para ello



nos apoyaremos en las definiciones desarrolladas por la doctrina, asi como en los

pronunciamientos jurisprudenciales de nuestro Tribunal Constitucional.

1.1. El concepto de arbitrario

Actualmente predomina una connotacion negativa de la arbitrariedad porque
implica actuar sin restricciones. Asi, segun el Diccionario de la Real Academia
Espafola, en una de sus acepciones, arbitrario significa “sujeto a la libre voluntad o

al capricho antes que a la ley o a la razén” (2014).

El concepto de arbitrario guarda relacién con lo injusto y el exceso de libre albedrio
(Vignolo, 2011, p. 435). Por eso, lo arbitrario involucra abuso de poder porque solo
el que ostenta una posicion de superioridad puede desconocer el ordenamiento
juridico para actuar sin limitacidn alguna. En efecto, “la arbitrariedad muchas veces
aparece como un mero acto de fuerza, de poder, de coertio o de la voluntad
soberana de quien dispone el mando (poder), pasando por encima de una norma,
de una regulacion racional o de cualquier sustento objetivo” (Castillo, 2013, p. 16).
Es por esto que el Estado -dada su condiciéon de superioridad- podria obrar de

manera arbitraria, en el caso que abuse del poder que le asiste.

Ahora bien, la arbitrariedad no solo se manifiesta cuando se obra sin justificaciéon
alguna sino también cuando no se expresan los motivos que la sustentan. Por lo
que Castillo (2013) distingue dos tipos de arbitrariedad: la intrinseca y la
extrinseca. Sobre la primera, sefala que las decisiones se toman sin presentar
motivacion alguna. En cuanto a la segunda, precisa que ocurre cuando la decision
tomada presenta una justificacion adecuada, pero esta no se manifiesta en el
documento (p. 17). En ambos casos se evidencia un uso abusivo del poder de la

Administracion Publica.

El Tribunal Constitucional precisé que el concepto de arbitrario alude a aquellas
actuaciones que se sustentan en argumentos sin fundamento legal, sin respetar los
derechos de los demas o sin una justificacion razonable. Asi, a través del expediente
No. 0090-2004-AA/TC, establecié el concepto de arbitrario en sus tres acepciones

proscritas por el Derecho:

a) lo arbitrario entendido como decision caprichosa, vaga e infundada

desde la perspectiva juridica;



b) lo arbitrario entendido como aquella decisién despdtica, tiranica y
carente de toda fuente de legitimidad; y

c) lo arbitrario entendido como contrario a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad juridica.

De esta manera, el Tribunal aclar6é que a fin de evitar que “los actos discrecionales de
la Administracion del Estado sean arbitrarios exige que estos sean motivados; es
decir, que se basen necesariamente en razones y no se constituyan en la mera
expresion de la voluntad del érgano que los dicte”. En tal sentido, seran arbitrarios
aquellos actos que carezcan de justificacion porque manifiestan el uso incorrecto de la

discrecionalidad del Estado.

Como observamos, el Tribunal deduce lo arbitrario como una exclusién del principio de
razonabilidad. Para el desarrollo de la presente investigacién nos inclinaremos por la
definicion de arbitrario como acto contrario a los principios de razonabilidad vy

proporcionalidad.

En suma, la arbitrariedad no es mas que el uso abusivo del poder del Estado, el
gue no solo se manifiesta a través de la emisidn de normas sino que también
podria evidenciarse en los actos administrativos que emita la Administracion
Publica. Un ejemplo de esto son las barreras burocraticas que son medidas

arbitrarias previstas en actos o disposiciones de las entidades estatales.

2. El poder publico en el marco del Estado Social y Democratico de

Derecho

Antes de desarrollar la definicién de poder publico y la naturaleza del poder tributario
describiremos brevemente el contexto que dio origen al Estado Social y Democratico
de Derecho.

21. Del Estado de Derecho al Estado Social y Democratico de

Derecho

Durante el siglo XIX, en Alemania, se elaboro el concepto de Estado de Derecho, cuyo
origen se encuentra relacionado con el liberalismo y el ascenso social de la clase

burguesa. Este nuevo modelo surge frente al Estado absoluto, donde el soberano
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ejerce su poder sin limites, mientras que los burgueses —nuevos propietarios,
industriales y comerciantes- reclaman poder politico y buscan asegurar su dominio
economico a través de “los grandes dogmas del pensamiento liberal (imperio de la ley,
separacion de poderes y reconocimiento de los derechos y libertades del individuo)
que se convierten en la base ideologica del Estado de Derecho” (Carmona, 2000, p.
25-26). En este escenario, nace el modelo de Estado Liberal, que no permite ningun

tipo de restriccion a los derechos fundamentales del individuo frente al Estado.

No obstante, el modelo de Estado Liberal estaba pensado para una sociedad
economicamente préspera, lo cual contradice la idea de Estado de Derecho cuyo
objeto es integrar a todas las clases que la componen y no ser exclusivo para una
clase determinada en la sociedad. Por ese motivo, el Estado de Derecho se modifica
para incorporar a la justicia social sin alterar los principios base del Estado Liberal que
comprende el reconocimiento de los derechos fundamentales de los individuos. Asi,
ante las transformaciones sociales, el Estado Liberal deja sus caracteristicas de
“formal, neutral e individualista” para convertirse en un Estado Social de Derecho
(Lucas, 1955, p. 80).

La esperanza de que el Estado Social de Derecho superara los inconvenientes que
presentaba el Estado Liberal, solo fue una expectativa, porque no se logré satisfacer la
necesidad de tener una sociedad mas justa. Dicho problema generé la revalorizaciéon
de la democracia y, en consecuencia, el inicio del Estado Democrético de Derecho. El
nuevo modelo de estado se caracterizd, segun Orza, por “superar de modo efectivo las
limitaciones del Estado de Derecho y del Estado Social de Derecho, permitiendo el
acceso de todos a los derechos y a los mecanismos de participacion politica y
economica que se esbozan en estos tipos de Estado” (como se cit6 en Gonzales,
2004, p. 153). Asi, los principios democraticos se incorporaron al Estado Social de

Derecho, a fin de que el pueblo sea participe en las decisiones que tome el Estado.

De este modo, se sentaron las bases del modelo de Estado Social y Democratico de
Derecho, que tiene por objetivos: proporcionar los mecanismos y herramientas
necesarias para que los individuos disfruten de sus derechos, y asumir su defensa
ante las arbitrariedades que provengan del poder del Estado. Ello lo habilita a
intervenir a través de medidas correctivas. Asi, la evolucion del Estado de Derecho lo
faculta a “corregir las circunstancias sociales que impiden el disfrute efectivo de los

derechos fundamentales” (Magdaleno, 2006, p. 58).
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2.2, El modelo de Estado de Derecho peruano

En la Constitucion de 1993 se reconoce expresamente que el modelo de Estado de
Derecho peruano presenta las caracteristicas basicas del Estado Social y Democratico
de Derecho, pues en su articulo 3° se sefiala que el Estado protege los derechos que
se derivan de los principios del Estado Democratico de Derecho. Asimismo, en su
articulo 43° precisa que la Republica del Peru es democratica y social. Mientras que el
Tribunal Constitucional concluye que el modelo de Estado peruano se sostiene en los
“principios esenciales de libertad, seguridad, propiedad privada, soberania popular,
separacion de las funciones supremas del Estado y reconocimiento de los derechos
fundamentales” (Expediente No. 008-2003-Al/TC), que son los principios que el Estado
Social y Democratico de Derecho reconoce.

Asi, nuestro modelo de Estado de Derecho busca garantizar los derechos
fundamentales de las personas. Esto implica el deber de eliminar las barreras que
impidan el cumplimiento de los derechos fundamentales de los individuos, asi como
asegurar la presencia de las condiciones adecuadas para lograr este propdsito, que
“exige una relacion directa con las posibilidades reales y objetivas del Estado y con
una participacion activa de los ciudadanos en el quehacer estatal” (Landa, 2006b, p.
204). Por ende, se requiere de condiciones minimas que permitan el ejercicio real de
los derechos reconocidos (principios), a fin que su materializacion sea efectiva
(Gonzales, 2004, p. 159), puesto que la finalidad de este modelo de Estado es mejorar
las condiciones de vida de las personas (Rodriguez, 2012, p. 101), que es el fin

supremo del Estado y la Sociedad.

En ese sentido, consideramos que el modelo de Estado Social y Democratico de
Derecho peruano busca garantizar que los ciudadanos disfruten de sus derechos
fundamentales y que se respeten los limites impuestos por el ordenamiento juridico, a
fin de evitar que el poder publico sea ejercido de forma absoluta y el Estado actue

arbitrariamente.

2.3. El concepto de poder publico y la tutela de los derechos

fundamentales

Para determinar si las detracciones son el resultado de una decisidn arbitraria tomada

por el Estado, es necesario aclarar el concepto de poder publico a efectos de precisar
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si el ejercicio de esta facultad presenta alguna limitacion o puede devenir en arbitraria.

En nuestra Constituciéon no se ha establecido el concepto de poder publico, tampoco
se han senalado los limites para su ejercicio. No obstante, esta omision no debe ser
vista como pretexto para creer que esta facultad se ejerce sin limitaciéon alguna. Al
respecto, la doctrina ha desarrollado una definicion de poder publico como poder
sometido al ordenamiento juridico, mientras que en la jurisprudencia desarrollada por

el Tribunal Constitucional se precisan los limites del poder publico.

2.3.1.  El poder publico segun la doctrina

El poder publico reconoce al pueblo como titular de todos los derechos a fin de
mantener un adecuado orden. Por esto, el pueblo acepta delegar este poder a terceros
—gobernantes- para que lo ejerzan temporalmente, y se aplique de la manera mas
equilibrada posible, sin perjudicar a nadie (Barco, 2009, p. 295-296). Asi, se delega a
un gobernante —Estado- el poder publico, que es originario de la comunidad, para que

lo ejerza de manera imparcial y en armonia.

Ahora bien, este poder publico que sirve para mantener el orden en la sociedad, tiene
restricciones, pues de lo contrario, no estariamos ante un Estado que reconoce vy
garantiza los derechos de las personas. De este modo, se define al poder publico
como un poder autbnomo, que no se convierte en absoluto porque esta restringido por
el ordenamiento juridico y por los valores de justicia de la comunidad (Rodriguez,
2012, p. 119).

En ese sentido, el Estado a través de sus entidades no puede hacer uso abusivo de
este poder ni hacer uso incorrecto de la discrecionalidad que le asiste. Al respecto,
Garcia de Enterria y Fernandez afirman que la Administracion es una organizacion
subalterna al servicio de la comunidad, que en virtud de su potestad discrecional, no
puede suspender la aplicacion de un principio general del Derecho en la materia de
que se trate (como se cité en Bravo, 2013, p. 357-358). Como bien sefiala Fayt (2003),
el ejercicio del poder del Estado esta limitado por el Derecho, esto es, por la

Constitucion y las leyes (p. 90).

Los autores coinciden que el poder publico es el poder con que cuenta el Estado para
regular la convivencia de las personas dentro de una comunidad -y asi mantener el

orden en ella-, el mismo que se encuentra sometido por la Constitucién, principios y
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costumbres que actuan como una suerte de mecanismo de control para evitar que el

ejercicio de este poder se convierta en arbitrario.

2.3.2. El poder publico segun las sentencias del Tribunal

Constitucional

El Tribunal Constitucional, en su condiciéon de supremo intérprete de la Constitucion,
ha emitido sentencias que constituyen jurisprudencia donde precisa los limites al
ejercicio del poder publico mas no desarrolla una definicion. Asi, ha sefalado que “el
poder publico esta sometido al Derecho” (Expediente No. 2192-2004-AA/TC). Esto
significa que el ordenamiento juridico, a través de la Constitucion o de normas con
rango de ley, delimitan el poder que ejerce el Estado y, de ese modo, evita que este

abuse de sus facultades.

En un pronunciamiento posterior, el Tribunal ha precisado que los poderes publicos
tienen la obligacion de defender los derechos fundamentales de las personas. Esto
implica realizar “todas aquellas actuaciones positivas que la Constitucién o las leyes le
atribuyen para la protecciéon de los derechos fundamentales, tanto frente a actos del
propio Estado como respecto a los provenientes de particulares” (Expediente No.
5637-2006-PA/TC). Asi, se desarrolla la finalidad del poder publico que consiste en
garantizar la vigencia de los derechos de las personas. En el caso que el Estado no
cumpla con ejecutar dichas conductas, estos serian afectados por omisiéon al

cumplimiento de su deber.

La tutela a los derechos fundamentales de las personas se diferencia en subjetivos y
objetivos. El Tribunal precisé que los derechos subjetivos protegen a los individuos de
las “intervenciones injustificadas y arbitrarias del Estado y de terceros”, que también
habilitan a las personas a exigir el cumplimiento de obligaciones especificas a su favor
o defensa. Por ende, el Estado debe efectuar todas las gestiones necesarias para
asegurar la ejecucion y validez de los derechos fundamentales. En cuanto a los
derechos objetivos, sefialé que estos incorporan principios o valores que sostienen las
bases del Estado Social y Democratico de Derecho (Expediente No. 3330-2004-
AA/TC). De esta manera, se establece que los derechos subjetivos y objetivos que

asisten a las personas también delimitan al poder publico que ejerce el Estado.

Asi, el Tribunal Constitucional ha desarrollado los lineamientos que debe aplicarse

cuando se ejerce el poder publico a efectos de proteger y salvaguardar los derechos
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fundamentales de las personas, los que a su vez estan protegidos por los principios
que sustentan el Estado Social y Democratico de Derecho, en virtud de los articulos 3°

y 43° de la Constitucion.

En resumen, para la doctrina y el Tribunal Constitucional, el poder publico es el poder
que tiene el Estado para regular y controlar el funcionamiento de la comunidad a
través de normas que van a formar parte del ordenamiento juridico. Esta potestad no
puede ser ejercida de manera irrestricta, puesto que estd delimitada por la

Constitucion y por el respeto a los derechos fundamentales de las personas.

3. Los principios: ¢ Limites al ejercicio del poder publico del Estado?

De acuerdo con el articulo 45° de la Constitucién el poder del Estado se ejerce con las
limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen. Por ende,
el ordenamiento juridico cumple un papel importante en la sociedad porque controla el
ejercicio de este poder, asi como el ejercicio del poder que el Estado descentraliza en

otros organos estatales.

Un ejemplo de limite a este poder publico es la prohibicién de la expropiacion, puesto
que el derecho a la propiedad es un derecho inviolable y garantizado por el Estado. Se
trata entonces de un derecho que no puede ser interrumpido o afectado por el Estado.
No obstante, de concurrir los supuestos sefialados en el articulo 70° de la
Constitucién', que son seguridad nacional o necesidad publica méas el pago de una

indemnizacion, este derecho podria ser restringido.

Al respecto, el Tribunal Constitucional establecié que las afectaciones al derecho de
propiedad deben ser razonables y proporcionales, a fin de evitar supuestos de
apropiacion indebida. Asi, “las afectaciones a la propiedad son razonables cuando
tienen por objeto contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, para lo cual,
necesariamente debe hacerse en la medida y proporcién de la capacidad contributiva
de cada persona o empresa.” (Expediente No. 2302-2003-AA/TC). De este modo, el
Tribunal ha previsto la aplicacién de principios en nuestro ordenamiento juridico, a fin

de imponer limites al ejercicio del poder publico.

' El articulo 70° de la Constitucién establece: “El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo
garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los limites de la ley. A nadie puede
privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica,
declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya compensacién por
el eventual perjuicio. Hay accién ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el
Estado haya sefalado en el procedimiento expropiatorio.”
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Los principios son pautas o reglas establecidas en la sociedad que orientan el
proceder del Estado. Asi, “un principio tiene su origen en el sistema de valores vigente
en una comunidad politica que se plasman por el legislador o se descubren por la
jurisprudencia o la doctrina cientifica” (Machicado 2013). En efecto, son la “directriz de
todo el sistema como fundamento de los objetivos o metas que la sociedad,
organizada politicamente, se propone alcanzar para conseguir su plena realizacion
humana” (Gonzales, 2009, p. 45). En cambio, para Indacochea (2008) “los principios
contendrian mandatos que exigen que algo sea cumplido en la mayor medida posible”
(p- 99). Al respecto, se podria afirmar que los principios serian aquellos criterios
establecidos en la sociedad como lineamientos de justicia a seguir por el Estado en el

ejercicio de sus funciones.

Por su parte, el Tribunal Constitucional establecié que el Estado ejerce sus facultades
discrecionales bajo criterios racionales y razonables, que justifican en cada caso
concreto su actuacion a fin de que esta no devenga en arbitraria. Ademas, al
reconocer la Constitucion el modelo de Estado Social y Democratico de Derecho
incorpora el principio de interdiccion al ejercicio arbitrario del poder publico
(Expediente No. 1803-2004-AA/TC). De este modo, el Tribunal también reconoce
como limites al ejercicio del poder publico a los principios de razonabilidad y de
interdiccion a la arbitrariedad. A continuacion, explicaremos en que consiste cada

principio y sus alcances.

3.1. El principio de razonabilidad

A efectos de establecer una definicion de razonabilidad, es conveniente hacer
referencia a Cassagne, quien sefialé que este principio “se relaciona con la busqueda
y realizacion del principio de la razén suficiente en la actividad estatal, en especial en
la actuacion de los funcionarios publicos” (como se citd en Castillo, 2013, p. 71),
puesto que razon suficiente es el “principio que sustenta cualquier decisién, su
fundamento” (Gabilondo 2013). Por lo tanto, en aplicacion del principio de

razonabilidad, el Estado debe de justificar los actos o las actuaciones que realice.

De esta manera, la aplicacion del principio de razonabilidad apoya a uno de los
objetivos del Estado Social y Democratico de Derecho que es la eliminacion de la
arbitrariedad. Esto se debe a que el Estado no solo decide sobre un tema en
particular, toma decisiones que de no estar correctamente sustentadas pueden

lesionar los derechos de las personas. Asi, la exigencia de contar con mecanismos
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validos para controlar la constitucionalidad de las intervenciones del Estado, en el
campo de los derechos fundamentales de las personas, marco el desarrollo de este

principio (Cianciardo, 2004, p. 59).

Por su parte, el Tribunal Constitucional precis6 que el principio de razonabilidad es “un
mecanismo de control o interdiccion de la arbitrariedad en el uso de las facultades
discrecionales, exigiendo que las decisiones que se tomen en ese contexto respondan
a criterios de racionalidad y que no sean arbitrarias” (Expediente No. 1803-2004-
AA/TC). En otro pronunciamiento, sefialé que “el principio de razonabilidad implica
encontrar una justificacion ldgica en los hechos, conductas y circunstancias que
motivan todo acto discrecional de los poderes publicos” (Expediente No. 006-2003-
AI/TC). En tal sentido, el principio de razonabilidad no se agota con justificar una
determinada decision sino que exige que esta sea racional, l6gica y que no vulnere el

ordenamiento juridico ni los derechos fundamentales de las personas.

En cuanto al ambito tributario, la aplicacion del principio de razonabilidad es
fundamental porque las decisiones que pueden tomarse en ejercicio del poder publico
pueden ser perjudiciales a los intereses de los contribuyentes. De manera que este
principio evita que la Administraciéon Tributaria aplique sanciones exageradas o
desmedidas (Bardales, 2008, p. 192). Por ende, la decision a tomar debe balancear
“el posible conflicto que se da en la aplicacion de los distintos intereses administrativos

en juego ante una decision o actuacion estatal (Lucchetti, 2009, p. 485).

En resumen, el principio de razonabilidad busca que las decisiones que se toman al
resolver un caso concreto, asi como las normas que se dictan en una comunidad en
particular, posean una justificacion adecuada y acorde con el ordenamiento juridico. La
finalidad es que sean razonables y se evite la afectacion desproporcionada o irracional

de los derechos fundamentales de las personas.

3.2 El principio de interdiccion a la arbitrariedad

El reconocimiento constitucional del principio de interdiccién a la arbitrariedad? a través

de los articulos 3° y 43° de nuestra carta magna es importante porque reafirma el

2 Respecto de este principio tenemos que Villegas (2011) y el Tribunal Constitucional han profundizado en
el principio de interdiccion a la arbitrariedad, mientras que Siles (2003) y Castillo (2013) utilizan
indistintamente el principio de proscripcién a la arbitrariedad y el de interdiccion a la arbitrariedad, lo cual
no genera mayor problema porque ambas aluden al mismo principio que consiste en prohibir aquello que
resulte arbitrario.
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objetivo del Estado Social y Democratico de Derecho de rechazar la arbitrariedad en
todas sus formas. Esto significa que aun cuando se entreguen facultades
discrecionales a una entidad del Estado, eso no la autoriza a proceder arbitrariamente.
En tal sentido, “la proscripcion de la arbitrariedad alcanza a todos los sujetos publicos
y obliga a exponer las razones que dan sustento a las decisiones adoptadas en
ejercicio de las potestades conferidas, como Unica manera de permitir un control de
razonabilidad de las mismas” (Siles 2003). Asi, se incorpora un limite a toda actuacion
arbitraria del Estado, que exige la debida motivacion en las actuaciones y actos que

emiten las entidades publicas (Villegas, 2011, p. 512).

Por su parte, el Tribunal Constitucional advirti6 mediante la sentencia recaida en el
expediente No. 0090-2004-AA/TC, que el principio de interdiccion a la arbitrariedad
tiene un doble significado:

a) En un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el

reverso de la justicia y el derecho.

b) En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo
carente de fundamentacion objetiva; como lo incongruente y
contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda decision.

Es decir, como aquello desprendido o ajeno a toda razén de explicarlo.

De acuerdo con el Tribunal, el principio de interdiccion a la arbitrariedad busca eliminar
las decisiones o actos emitidos que resulten arbitrarios, por lo que prohibe las
actuaciones que sean injustas y contrarias al ordenamiento juridico, asi como aquellas
que no cuentan con justificaciones validas o razonables. Conforme a la doctrina y
jurisprudencia del Tribunal Constitucional la finalidad de la interdiccion a Ia
arbitrariedad es exigir que las decisiones, tomadas por el Estado, tengan las

justificaciones necesarias.

Ahora bien, esto implica que se necesita de la aplicacion conjunta de este principio con
el principio de razonabilidad a fin de determinar si el Estado — como instituciéon o a
través de sus funcionarios- procedié de manera razonable a efectos de proscribir la
arbitrariedad. En otras palabras, la aplicacion exclusiva de este principio no es
suficiente para determinar si la actuacion irregular del Estado es compatible con los

principios y demas disposiciones constitucionales (Spisso, 2011, p. 331).
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4. Del poder publico al poder tributario

El poder publico tiene por objetivo regular y controlar el funcionamiento del Estado.
Para lograr que este fin se realice con eficiencia, se han distribuido las funciones
estatales entre diferentes 6rganos, los que ejercen sus atribuciones con autonomia y
responsabilidad (Loewenstein, 1979, p. 68-69). Asi, tenemos que el poder publico se
separa en poder legislativo que es el poder para emitir normas, poder judicial que es el
poder para impartir justicia y el poder tributario que es el poder para crear tributos.

En cuanto al poder tributario, se afirma que es aquella potestad a través del cual el
Estado “confiere el poder de imponer tributos a los ciudadanos” (Paredes, 2010, p.
255), para financiar la ejecucién de sus obligaciones. Mediante el articulo 74° de la
Constitucién se ha distribuido esta facultad entre el ambito local, regional y nacional y
se ha establecido que no puede ser ejercida arbitrariamente, pues se establecen los
principios que van a delimitar el ejercicio de esta potestad. En las siguientes lineas,
explicaremos en qué consiste la naturaleza de la potestad tributaria, asi como los

limites regulados en nuestra Constitucion.

4.1. El poder tributario del Estado

En nuestra actual Constitucion no se ha establecido una definicién de poder tributario,
solo se han previsto los limites a los que debe cefirse el ejercicio de esta potestad.
Por este motivo, analizaremos las definiciones establecidas por el Tribunal
Constitucional y la doctrina. El Tribunal Constitucional establecid6 que la potestad
tributaria es “el poder que tiene el Estado para imponer a los particulares el pago de
tributos, el cual no puede ser ejercido de manera discrecional o de forma arbitraria,
sino que se encuentra sujeto a una serie de limites que le son impuestos por el
ordenamiento juridico, sean estos de orden constitucional o legal” (Expediente No.
0033-2004-Al/TC).

En tal sentido, el poder tributario es "un poder sometido a los limites y regulaciones
que el Derecho establece y que empiezan a ser consagrados en el propio texto
constitucional y son, luego, desarrollados por la legislacion y la jurisprudencia local”
(Sotelo, 2013, p. 291). Asi, la potestad tributaria se define como un poder restringido

por el ordenamiento juridico, que delimita su aplicacion.
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De acuerdo con el articulo 74° de la Constitucién, esta potestad tributaria no se agota
en la creacion de tributos, sino que también incluye las facultades de maodificar,
derogar y exonerar tributos. Asimismo, se distribuye esta potestad entre el gobierno
central, regional y local a fin de crear tributos para poder solventar sus actividades de
gestion. En cuanto al gobierno central esta potestad se realiza mediante ley o decreto
legislativo, de ser el caso. Mientras que en el caso de los gobierno locales vy

regionales, esta sera a través de ordenanzas locales y regionales, respectivamente.

El ejercicio de la potestad tributaria se encuentra controlado por mandatos que
armonizan los principios y limites que garantizan la legitimidad constitucional y la
legalidad de su ejercicio (Landa, 2006b, p. 204). Asi, el segundo parrafo del articulo
74° de la Constitucidon precisa que cuando se ejerza la potestad tributaria se debe de
respetar los principios de reserva de ley, igualdad y respeto a los derechos
fundamentales de la persona. Ademas, sefala que ningun tributo puede tener caracter
confiscatorio, bajo apercibimiento de que los tributos creados sin acatar esta

disposicion sean declarados inconstitucionales.

4.2, Limites del poder tributario

Al igual que el poder publico, el ejercicio del poder tributario también se encuentra
limitado por principios. Si bien en la Constitucion se han previsto algunos, esto no
significa que solo deba de someterse a ellos, porque a esta facultad se le aplican
incluso los que no han sido previstos en la Constitucion (como el de capacidad
contributiva), que de no ser cumplidos ocasionaran que la norma no surta efectos
(Bravo, 2013, p. 308-309). De ahi la importancia de aplicar los principios tributarios
constitucionales porque de esa forma se garantiza la no vulneracién de los derechos

fundamentales de las personas.

Asimismo, la aplicacion de los limites establecidos para el ejercicio de la potestad
tributaria es permanente. En efecto, estos derechos y garantias constitucionales que
informan a los contribuyentes no solo deben ser cautelados por el legislador al
momento de crear el tributo, sino que también deben ser respetados en los
procedimientos de su aplicacion y gestion, el mismo que esta bajo responsabilidad de
la Administracion Tributaria (Villegas, 2011, p. 532). Asi, se exige una funcion
fiscalizadora a cargo del fisco, a fin de evitar que en un momento determinado los

tributos perjudiquen los intereses de los contribuyentes.
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La aplicaciéon de los principios constitucionales al momento de ejercer la potestad
tributaria es fundamental, por dos razones. La primera, permite que el ejercicio de la
potestad tributaria sea legitima, pues de esta manera se cumplen los lineamientos
establecidos en la Constitucidon para la creacion de las normas tributarias. La segunda,
garantiza que la potestad tributaria no se ejerza en perjuicio de los derechos
fundamentales de las personas (Expediente No. 2689-2004-AA/TC).

En resumen, el Estado delega su poder tributario en una entidad estatal que estara a
cargo de la regulacion de los tributos y se encontrara sometida al cumplimiento de los
principios que restringen el ejercicio irregular de este poder, bajo apercibimiento de
que las normas que se crean sean dejadas sin efecto por el Tribunal Constitucional.
Asimismo, la proteccion que otorga nuestro ordenamiento no se limita al momento de
la creacion de las normas sino que también alcanza al momento en que esta se

aplique a situaciones concretas.

21



CAPITULO II: EL REGIMEN DE DETRACCIONES COMO
MECANISMO DE RECAUDACION DEL IGV

En la segunda parte de la presente investigacion se analiza la institucion juridica del
régimen de las detracciones desde su vigencia como mecanismo de recaudacion del
IGV, en atencion a la facultad de recaudacion que desarrolla la Administracion
Tributaria. Ademas, se aclara el contexto que dio origen a esta institucion y los
objetivos que determinaron su creacion. Asimismo, se indica las modificaciones

normativas realizadas para perfeccionar la aplicacion de este sistema.

En cuanto a la naturaleza juridica de las detracciones, se analiza el por qué las
detracciones no son una obligacion ftributaria, en atenciéon a las definiciones
desarrolladas por la doctrina y el Tribunal Constitucional, a efectos de descubrir la
naturaleza de las detracciones. Ello permitira que se determine si su aplicacién

deviene en el ejercicio arbitrario del poder publico que ostenta el Estado.

Finalmente, debido a que en la doctrina no existe consenso sobre la legitimidad de las
detracciones se analizan los principales cuestionamientos realizados a la luz de los
principios constitucionales tributarios. A su vez, se profundiza con especial énfasis en
la afectacion a los derechos de propiedad, porque al realizar la detraccion se restringe
la facultad de usar y disponer del dinero depositado en la cuenta de detracciones.
También se analiza la afectacion del debido procedimiento administrativo que se
produce cuando ocurre el procedimiento de Ingreso como Recaudacion donde las
notificaciones del inicio de este procedimiento se realizan sin que el contribuyente se
afilie al sistema de notificaciones SUNAT Operaciones en Linea (SOL), afectando asi

el derecho a la notificacion y a la defensa.

1. La facultad de recaudacion de la Administracion Tributaria

Nuestro pais sigue el modelo de Estado Social y Democratico de Derecho, donde el
Estado tiene la obligacion de proporcionar a los ciudadanos las herramientas
necesarias para que puedan ejercer sus derechos a la promocién de empleo, salud,
educacién, seguridad, entre otros, de conformidad con el articulo 58° de la

Constitucion.
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Para satisfacer estos fines, el Estado se provee de recursos econémicos a través de la
recaudacion tributaria. Asi, con la creacion de los tributos, el Estado obtendra los
fondos que le permitirdn cumplir con sus obligaciones establecidas en nuestra carta

magna.

En cuanto a la facultad de recaudacién, en el primer parrafo del articulo 55° del
Decreto Supremo No. 133-2013-EF — TUO del Cdédigo Tributario (en adelante Coédigo

Tributario), se establecio lo siguiente:

Articulo 55.- FACULTAD DE RECAUDACION

Es funcién de la Administraciéon Tributaria recaudar los tributos. A tal
efecto, podra contratar directamente los servicios de las entidades del
sistema bancario y financiero, asi como de otras entidades para recibir
el pago de deudas correspondientes a tributos administrados por
aquella. Los convenios podran incluir la autorizacién para recibir y
procesar declaraciones y otras comunicaciones dirigidas a la

Administracion.

Como se puede apreciar la facultad de recaudacion que le asiste a la Administracion
Tributaria consiste en recaudar los tributos, esto es, recibir el pago de las deudas

tributarias que esta administra.

2. Labaja recaudacion del IGV en el Peru: ¢ Justificacion del régimen de

las detracciones?

2.1. Antecedentes

La recaudacion tributaria disminuyé durante los ultimos afios del segundo gobierno de
presidente Alberto Fujimori. Ello se debié en parte a la crisis econdmica internacional,
el otorgamiento de exoneraciones y beneficios tributarios, asi como la corrupcion de
funcionarios del gobierno saliente (Gonzales 2007). De acuerdo con el Informe de
Gestion 2001-2005 de la SUNAT (2006), se crearon las leyes de promocion del Sector
Agrario (Ley No. 27360) y de Fomento a la Inversion en la Amazonia (Ley No. 27037),
que otorgaron el beneficio de recuperacion anticipada del IGV y la exoneracion del
IGV, respectivamente. Entre otras acciones que redujeron la recaudacion de

impuestos tenemos la aprobacion de la depreciacién acelerada en el sector minero, la
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derogacion del Impuesto Extraordinario a los Activos Netos y la suscripcion de
convenios de estabilidad tributaria (p. 15-17). Otro problema que surgio fue la creacién
del RUC sensible, que era una suerte de instrumento empleado estratégicamente para
hostigar a los enemigos del gobierno y evitar fiscalizar a los simpatizantes del régimen

fujimorista (La Republica, 2001).

En estas circunstancias, la SUNAT (2009) estimd que la tasa de incumplimiento del
IGV en el afio 2001 fue del 53.60%, lo cual equivalia a no recaudar la suma
aproximada de S/. 10,769 millones de nuevos soles (p. 25). Debido a que la
Administracién Tributaria no cuenta con potestad tributaria para crear o modificar
tributos, asi como para derogar exoneraciones, el aumento de recursos debia lograrse
a través del incremento de la base tributaria (SUNAT, 2006, p. 23-24). Asi, en el afio
2002, se implementaron medidas para incrementar la recaudacién del IGV como el
régimen de las retenciones, percepciones y detracciones.

De las medidas implementadas por la SUNAT nos centraremos en el analisis del
sistema de las detracciones, porque es el sistema que mayor polémica ha generado

en la doctrina debido a su aplicacién e indeterminacién conceptual.

2.2, Objetivos de las detracciones

Mediante el Decreto Legislativo No. 917 se cred el régimen de las detracciones para
combatir la evasion tributaria del IGV en sectores de alta informalidad, reducir el
incumplimiento tributario en la comercializacién de bienes y mejorar los procesos de
fiscalizacion. Debido a que la SUNAT (2006) “calculaba que, para el 2000, la tasa de
incumplimiento del IGV- es decir, por evasion y morosidad- bordeaba el 48% y se
concentraba en sectores como comercio, prestacion de servicios, elaboracién de
alimentos, pesca y agricultura” (p. 23); evalud tomar estos rubros como supuestos

sujetos a las detracciones.

Inicialmente, los productos sujetos a este sistema fueron azucar, alcohol etilico y
arroz’, mas tarde, recursos hidrobiolégicos*, después, maiz amarillo duro®, algodén y

cafia de azucar®, luego, arena y piedra, madera, desperdicios y desechos metalicos’,

% Resolucién de Superintendencia No. 058-2002/SUNAT.

* Resolucion de Superintendencia No. 011-2003/SUNAT.

®La aplicacion de las detracciones a la venta de arroz y maiz amarillo duro fue suspendido hasta el hasta
31 de agosto de 2004, mediante la Resolucién de Superintendencia No. 130-2004/SUNAT.

® Resolucién de Superintendencia No. 082-2003/SUNAT.
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mas adelante, intermediacién laboral®, posteriormente, animales vivos, carnes y
despojos comestibles®, abonos, cueros y pieles, aceite de pescado, harina, polvo y
pellets de pescado y embarcaciones pesqueras, ademas de tercerizacion,
arrendamiento, mantenimiento y reparacion de bienes muebles, movimiento de carga y

otros servicios empresariales '

Desde que entr6 en vigencia, en Julio del 2002, este régimen ha sufrido
modificaciones con la intencion de perfeccionar su aplicacion. Asi, se fueron
incorporando nuevos supuestos sujetos a este sistema como la leche'’, después,
comision mercantil, fabricacion de bienes por encargo y servicio de transporte de
personas'?, luego, los contratos de construccion', oro', paprika y esparragos'
ademas de los minerales metalicos no auriferos'®, demas servicios gravados con el
IGV", venta de bienes exonerados del IGV', venta de inmuebles gravados con IGV"®
y plomo®; asimismo, se modificaron los supuestos de residuos, subproductos,
desechos, recortes y desperdicios®’, asi como los servicios de mantenimiento y

reparacion de bienes muebles®

Finalmente, algunos bienes que al inicio fueron considerados para la aplicacion de
este sistema fueron excluidos en el marco de la racionalizacion del SPOT dispuesta
por la Décima Disposicion Complementaria Transitoria de la Ley No. 30230; sin
embargo, mas tarde fueron incorporadas nuevamente por afectar la recaudacion del
IGV como en el caso del azlicar y melaza de cana, el alcohol etilico y la cafia de

azucar®, asi como los bienes gravados con el IGV, por renuncia a la exoneracion y el

Resolumon de Superintendencia No. 127-2003/SUNAT.

Resolumon de Superintendencia No. 131-2003/SUNAT.

°La aplicacion de las detracciones a la venta de animales vivos, carnes y despojos, asi como a la venta
de abonos, cueros y pieles fue suspendido hasta el 31 de diciembre de 2005, de conformidad con la
Resolucién de Superintendencia No. 178-2005/SUNAT. Luego fueron excluidas del sistema de las
detracmones a través de la Resolucién de Superintendencia No. 258-2005/SUNAT.

Resolumon de Superintendencia No. 183-2004/SUNAT.

Resolumon de Superintendencia No. 064-2005/SUNAT.

2 Resolucién de Superintendencia No. 258-2005/SUNAT.
'3 Resolucion de Superintendencia No. 293-2010/SUNAT.
' Resolucion de Superintendencia No. 294-2010/SUNAT.
15 Resolumon de Superintendencia No. 306-2010/SUNAT.

® Resolucién de Superintendencia No. 037-2011/SUNAT.
"7 Resolucion de Superintendencia No. 063-2012/SUNAT.
'8 Resolucion de Superintendencia No. 249-2012/SUNAT.
"9 Resolucion de Superintendencia No. 022-2013/SUNAT.
%0 Resolucion de Superintendencia No. 019-2014/SUNAT.
*Resolucion  de Superintendencia No. 183-2004/SUNAT, modificada por la Resolucion de
Superintendencia No. 207-2004/SUNAT, vy posteriormente modificada por la Resolucién de
Supermtendenma No. 044-2011/SUNAT.

Resolumon de Superintendencia No. 098-2011/SUNAT.

% Resolucién de Superintendencia No. 246-2017/SUNAT.
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aceite de pescado®. Con relacion a los motivos que dieron origen a la creacién del

régimen de las detracciones es importante destacar y analizar los siguientes:

2.2.3. La evasion tributaria y la informalidad

Se define a la evasion tributaria como “el esfuerzo u omision consciente y dolosa que
pretende evitar o reducir, de manera sistematica y en provecho propio o de terceros, el
pago de las obligaciones tributarias, implicando acciones que violan normas legales
establecidas” (SUNAT, 2009, p. 7), lo cual trae como consecuencia una menor

recaudacion tributaria en perjuicio del Estado.

Los factores que generan la evasion fiscal son diversos. No obstante, para la SUNAT
(2006) resaltarian “el deseo de obtener o retener mayores ingresos, la falta de
conciencia tributaria, la complejidad de algunas normas ftributarias y la estructura
informal del aparato econémico, sin olvidar los recurrentes periodos recesivos de

nuestra economia” (p. 23).

Grafico 1: Tasa de incumplimiento tributario del IGV estimado (2001-2008)
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Adaptado de: SUNAT (2009)

Como observamos en el Grafico 1, los indices de evasion del IGV en el Peru eran
preocupantes, pues la tasa de incumplimiento del 53.60%, en el afio 2001, equivalia a
no recaudar la suma aproximada de S/. 10,769 millones de nuevos soles
aproximadamente (SUNAT, 2009, p. 25). Esta situacion fue el principal motivo para
que -a mediados del afo 2002- la Administracion Tributaria tome medidas e

24 Resolucion de Superintendencia No. 082-2018/SUNAT.
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implemente mecanismos disefiados para disminuir la tasa de incumplimiento y
aumentar la recaudacion de ingresos para el Estado. Asi, se implementaron los

regimenes de retenciones, percepciones y detracciones.

Se desarrolld el sistema de las retenciones al observar su efectividad en Ia
recaudacion de impuestos en los paises de Argentina, Uruguay, Colombia, Ecuador,
México y Chile (SUNAT, 2006, p. 24). Este sistema consiste en designar a agentes de
retencion, quienes al actuar como “clientes” en una determinada transaccion retienen
una determinada cantidad, y luego, entregan ese importe al Fisco. Mientras que en el
régimen de las percepciones se designa a agentes de percepcion, quienes al actuar
como “proveedores” en una operacion deben de percibir (retener) una cantidad para,
posteriormente, entregarlo a la Administracién Tributaria.

Inicialmente, las percepciones se aplicaron a la venta de combustibles, luego a las
importaciones y, finalmente, a la venta interna de determinados bienes. Pero, es en el
caso de las importaciones que su aplicacion “ha permitido perfeccionar los perfiles de
riesgo de la fiscalizacion e identificar a contribuyentes omisos mediante el seguimiento
del pago del IGV en la cadena de distribucion desde que la mercancia ingresa al pais
(SUNAT, 2006, p. 30). Es decir, las percepciones no solo han apoyado a la
recaudacion del IGV, sino también a disminuir los indices de incumplimiento tributario

al ampliar el universo de contribuyentes afectos a este impuesto.

Grafico 2: Recaudacion del IGV 2002-2005%°
(Millones de nuevos soles)
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Adaptado de: SUNAT (2006)

% En el afio 2002, los importes recaudados por estos sistemas son reducidos porque las retenciones se
aplican a partir del 1 de junio de 2002 y en el caso de las percepciones, a partir del 1 de setiembre de
2002.
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Al comparar los importes recaudados por ambos sistemas (Grafico 2), observamos
una diferencia considerable. Si bien las percepciones muestran una desventaja en la
recaudacion, su real ventaja consiste en que permite identificar a los agentes que
intervienen en las transacciones comerciales. Es decir, a través de los agentes de
percepcion, este mecanismo colabora en descubrir a los contribuyentes omisos que

participan en actividades comerciales de forma encubierta.

En cuanto a las retenciones desde sus inicios generan una recaudacion importante de
dinero que luego sera entregado al fisco por los agentes de retencion. No obstante, en
los afios 2004 y 2005, advertimos una disminucién en la recaudaciéon mediante este
sistema. Es probable que esto se debiera a la ampliacion de los supuestos sujetos al
sistema de las detracciones, que reduce el &mbito de aplicacion de las retenciones, ya
que cuando concurre la aplicacion de ambos sistemas se da prioridad a las
detracciones, de acuerdo con el articulo 5 de la Resolucién de Superintendencia No.
037-2002/SUNAT. Ello se evidencia en el Grafico 3 donde verificamos un incremento

de los montos depositados en el Banco de la Nacién durante los afios 2004 y 2005.

A diferencia de las retenciones y percepciones del IGV, el régimen de las detracciones
es un procedimiento novedoso porque no se habia aplicado antes en América Latina.
Podemos afirmar que es un invento peruano creado especialmente por la
Administracién Tributaria para aumentar la recaudacion de impuestos en el Peru.
Ademas, las detracciones son un mecanismo para asegurar el pago de deudas
tributarias, mas no un mecanismo de recaudacion del IGV, porque estos montos
detraidos ingresan a una cuenta corriente abierta a nombre del proveedor de los
servicios en el Banco de la Nacion. No ocurre, en ningun caso, que los montos
detraidos sean ingreso directo del fisco peruano como si se ocurre en las retenciones

y percepciones.

Asimismo, estos montos sirven para el pago de deudas tributarias, esto es, tributos -
IGV, Renta y aportes a la ONP, entre otros- intereses y multas. Es decir, el sistema de
las detracciones no es un mecanismo de recaudacion del IGV, porque no siempre sera
usado para cancelar las deudas de dicho tributo. De modo que si el titular de la cuenta
de detracciones no presenta deudas tributarias, podra solicitar la liberacion de fondos
que no es mas que la devolucién de los montos depositados en su cuenta de

detracciones del Banco de la Nacion.
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Si bien no aceptamos que se califique a las detracciones como mecanismo de
recaudacion del IGV, por los motivos sefialados anteriormente, no podemos negar que
este sistema permite identificar a los agentes que intervienen en una operacion
comercial. Asi, ayuda a disminuir los indices de incumplimiento tributario en aquellos
sectores de economia informal. En efecto, las detracciones han sido disefiadas “para
combatir la evasion ftributaria en sectores de alta informalidad e incumplimiento
tributario, a nivel de productor de diversos productos (...) y prestador de servicios (...),
pero también con la ampliacién de este mecanismo a servicios empresariales en

general (...)" (Villanueva, 2011, p. 611).

Grafico 3: Montos depositados en el Banco de la Nacién en aplicacion del
sistema de detracciones 2002-2005
(Millones de nuevos soles)
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Adaptado de: SUNAT (2006)

Si comparamos los indices correspondientes a las retenciones y percepciones (Grafico
2) con el de las detracciones (Grafico 3), observamos que el de las detracciones
presenta mayores cifras a las recaudadas mediante los otros sistemas. Sin embargo,
los montos de las detracciones no necesariamente se aplican al pago de las deudas
tributarias correspondientes al IGV. Por lo que no podriamos afirmar que los importes
sefalados en el Grafico 3 hayan ingresado al fisco en su totalidad para pagar ese

tributo.

El perfeccionamiento del sistema de las detracciones a través de las modificaciones
realizadas, a fines del afio 2010 e inicios del 2011, como el aumento de los supuestos
sujetos a este sistema, dio resultados favorables como el incremento de los depésitos
en las cuentas de detracciones del Banco de la Nacion. Asi, segun la Memoria Anual
2011 (2012), la SUNAT afirma que por las detracciones en el afio 2011 “se ha
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recaudado S/. 11,280 millones, que representa un incremento del 52.9% respecto de

lo recaudado en el ejercicio 2010” (p. 20).

La aplicacion del sistema de las detracciones, incluye el procedimiento de Ingreso
como Recaudacion, que trae como consecuencia que los montos depositados en la
cuenta de detracciones sean retenidos hasta que se agoten. Dichos fondos se usan
para el pago de las deudas tributarias que el titular de la cuenta de detracciones
mantenga con el fisco, sean pasadas o futuras. De esta forma, la Administracion
Tributaria se asegura el pago de los tributos, multas y sus respectivos intereses. No
obstante, este procedimiento no se aplica en todos los casos, pues solo procede
cuando se incurre en los supuestos previstos en el Decreto Legislativo No. 940. Segun
las estadisticas realizadas por el Banco de la Nacion, la cantidad de contribuyentes vy

los montos ingresados como recaudacion fueron los siguientes:

Grafico 4: Los contribuyentes sujetos al procedimiento de ingreso como
recaudacion (2002-2015)

ARos Cantidad Montos

2002 4,260 13'511,358
2003 3,586 31'868,293
2004 4,222 19'799,568
2005 11,437 76'857,185
2006 7,051 32'818,457
2007 8,389 46’401,575
2008 5,711 35'779,939
2009 18,903 115'765,905
2010 14,134 116'257,036
2011 25,878 268'297,472
2012 111,643 | 1,168'971,903
2013 286,964 | 2,913'342,735
2014 302,574 | 1,750'835,025
2015 124,829 458'910,088

Adaptado de: Banco de la Nacién (2015)
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Grafico 5: Montos ingresados en el Banco de la Nacion en aplicacion del Ingreso
como recaudacion (2002-2015)
(Millones de nuevos soles)
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Adaptado de: Banco de la Nacién (2015)

De acuerdo con las estadisticas del Banco de la Nacién (Grafico 5), a nivel nacional,

los montos depositados mediante el procedimiento de Ingreso como Recaudacion ha

sido considerable. Como observamos, estos montos se han incrementado afo a afio

desde su aplicacion. Por ejemplo, en el afio 2011 verificamos una recaudacion

importante en comparacion con los afios anteriores. En el afio 2013 ingreso como

recaudacion la cantidad de 2,913'342,735 de soles.

Grafico 6: Recaudacion del IGV (2001-2005)
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Finalmente, el Grafico 6 nos muestra el impacto favorable de la aplicacion de los
mecanismos implementados por la Administracion Tributaria para incrementar la
recaudacion tributaria y disminuir el incumplimiento tributario del IGV durante el
periodo 2001-2005. Asimismo, este aumento en la recaudacion en parte se debe al
cambio de gobierno, pues, en el periodo sefalado, gobernd el presidente Alejandro
Toledo. Segun Gonzales, este gobierno se caracterizd por presentar un mayor
crecimiento econdmico, puesto que las medidas econdmicas tomadas hicieron que el
Peru sea considerado un pais emergente debido al mantenimiento de la politica
econdmica, el incremento de las exportaciones de materia prima y minerales, asi como

el crecimiento de la inversion privada (2007).

Esto se traduce en mayores ingresos para los agentes econdmicos que intervienen en
el mercado y, en consecuencia, una mayor recaudacion tributaria para el Estado.
Ademas, la aplicacion de los sistemas de retenciones, percepciones y detracciones
aumentd el universo de contribuyentes inscritos en el Registro Unico de
Contribuyentes (RUC) ya sea porque fueron descubiertos a través de las percepciones
efectuadas por los proveedores o porque decidieron formalizarse para poder contar

con una cuenta de detracciones, entre otros.

2.2.4. Mejorar procesos de fiscalizacién

La imagen que proyecta la Administracién Tributaria es muy importante, ya que de ello
depende la recaudacion de los impuestos. Si existen problemas para realizar un
control fiscal efectivo a los contribuyentes evasores o informales, deben de corregirse.
Porque si la Administracion refleja ineficiencia en las fiscalizaciones que realiza, es
probable que los contribuyentes formales imiten la conducta de los evasores y, en

consecuencia, ocurra la pérdida de recursos en perjuicio del Estado.

Existen casos en los que es complicado controlar algunas transacciones, en particular,
las operaciones gravadas que generan pocos ingresos en comparacion con el costo
que ocasionaria para el Estado su fiscalizacion. Asi, tenemos el caso de las personas
naturales que perciben pequenos ingresos o de los contribuyentes del Nuevo Régimen
Unico Simplificado — Nuevo RUS (SUNAT, 2006, p. 134-135). Es en esas situaciones
donde el ejercicio del control fiscal presenta limitaciones. Ante este problema, la
solucién no es la creacién de impuestos o el incremento de la tasa de los mismos,
porque la SUNAT no cuenta con facultades para crear o aumentar la tasa de los

tributos, pero si puede mejorar los sistemas de recaudacién —cobranza- y, en
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consecuencia, los procedimientos de fiscalizacién o, en todo caso, crear sistemas

alternativos para cubrir esa deficiencia.

Por ejemplo, la gestion de cobranza que realiza la Administracion Tributaria no solo
aumenta la recaudacién sino también el nivel de cumplimiento tributario, porque
traslada el riesgo de incumplimiento a los contribuyentes. Una cobranza efectiva
involucra un riesgo para ellos, pues perciben que ante el supuesto de no pagar sus
deudas tributarias, podrian ver perjudicadas sus pertenencias por las acciones de
cobro de la Administracién (Tovar, 1995, p. 212). De modo que el temor a ser
descubiertos y ser vulnerables a la aplicacion de multas, genera que los
contribuyentes no solo cumplan con declarar sino que también declaren sus ingresos
reales. Por esta razén, la Administracién implementa los mecanismos necesarios para

reforzar la imagen de riesgo en los contribuyentes.

Por este motivo, se cred el sistema de las detracciones que no solo permite conservar
los montos depositados en el Banco de la Nacion a fin de que sean utilizados para el
pago de tributos. También este sistema ayuda al fisco a obtener informacién sobre los
contribuyentes sin realizar procedimientos de fiscalizacion sobre ellos inclusive. De
esa manera, se soluciona el problema de los gastos onerosos y el tiempo que
involucra realizar una fiscalizacion y se facilita la deteccion de los evasores tributarios.
Asi, se fortalece la actividad de fiscalizacion que realiza la Administracion Tributaria vy,

en consecuencia, la imagen que proyecta a los contribuyentes.

En efecto, al realizar una detraccion se aporta informacion sobre los agentes
economicos, porque se identifica al proveedor y al adquiriente del bien o servicio
(cuando en la constancia de detraccion se indica el numero de RUC de ambos).
Ademas se agrega el codigo de bien o servicio, el monto de la detraccion y el periodo
tributario que permite determinar el bien o servicio brindado, el importe total de la
operacion y el periodo en que se realizé la transaccion, respectivamente. De esta
manera, se facilita a la Administracién Tributaria corroborar si las actividades que
realiza el proveedor coinciden con las que indica en su ficha RUC y si los ingresos
declarados en las declaraciones mensuales por el proveedor guardan relaciéon con los

montos detraidos por sus clientes.

El resultado de la aplicacion de las medidas administrativas, entre ellas, la del régimen
de las detracciones, no solo ha ocasionado el aumento de contribuyentes inscritos sino

que también ha “logrado que se incorporen al pago regular de tributos contribuyentes
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ya inscritos pero que antes no pagaban o lo hacian parcialmente (SUNAT, 2006, p.
7).

2.2.5. Reducir competencia desleal por incumplimiento tributario

El aumento de la evasion tributaria en el Perl ha generado el incremento de varias
conductas negativas; entre ellas, la competencia desleal. De acuerdo con el numeral
6.2 del articulo 6 del Decreto Legislativo No. 1044, “un acto de competencia desleal es
aquel que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe empresarial
que deben orientar la concurrencia en una economia social de mercado”. Entre los
principales factores que contribuyen con este problema se encuentran los siguientes.
En primer lugar, el no pago de impuestos es un ahorro en beneficio del contribuyente
evasor. En segundo lugar, reduce los costos del negocio asi hace posible colocar
productos o servicios en el mercado a precios mas econémicos incluso menores a los
que ofrece la competencia, lo que evidentemente perjudica a los demas porque va en

contra de la buena fe empresarial.

Por ende, era necesario combatir este tipo de conductas para evitar un dafio mayor a
la libre competencia en el mercado. Esto implicaba mejorar los procedimientos de
fiscalizacion y recaudacion en los mercados informales para disminuir los efectos
negativos de la evasion tributaria que se reflejaban en la competencia de buena fe.
Asi, la Administracion Tributaria creé el sistema de las detracciones como un
procedimiento especial para alcanzar estos objetivos. En tal sentido, la aplicacion de
este sistema permitio identificar a los evasores que operaban de manera informal a fin
de que se formalicen para poder “ampliar la base tributaria y hacer mas equitativo y

justo el sistema tributario” (Villanueva, 2011, p. 616).

De acuerdo con el Grafico 6 presentado anteriormente podemos concluir que la
recaudacion del IGV en el Peru, por el periodo 2001-2005, ha mejorado notoriamente.
Ello se debe en parte a la aplicacion de medidas que colaboraban con la recaudacion
de este impuesto, asi como el perfeccionamiento de los procedimientos de
fiscalizacion a los contribuyentes. Asimismo, otro factor importante fue el mejoramiento
economico de nuestro pais a raiz del cambio de politica econdmica, promovido por el
gobierno del presidente Alejandro Toledo.

Las detracciones son consideradas como un mecanismo de recaudaciéon del IGV al

igual que las retenciones y las percepciones. Sin embargo, solo los montos retenidos o
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percibidos a través de las retenciones y percepciones, respectivamente, ingresan de
manera efectiva a las arcas del Estado. En cambio, en las detracciones, los montos
detraidos no ingresan al fisco, se mantienen depositados en una cuenta bancaria
abierta en el Banco de la Nacién a nombre del proveedor de un bien o servicio a la
espera de ser usadas para cancelar deudas tributarias. Ademas, los importes
retenidos y percibidos corresponden al IGV pagado por anticipado al fisco, mientras
que los montos detraidos se aplican al pago del IGV y a otros impuestos como el

Impuesto a la Renta, Es Salud y aportes a la ONP, también a las multas, entre otros.

Luego de desarrollar los objetivos de las detracciones es conveniente precisar la
naturaleza juridica de las detracciones para poder aclarar nuestro tema de
investigacién que es determinar si las detracciones son el resultado del ejercicio

arbitrario del poder estatal.

3. Naturaleza juridica de las detracciones

No es posible encontrar en nuestra legislacion una norma que haya establecido la
naturaleza juridica de las detracciones. No obstante, la doctrina y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha desarrollado un papel fundamental al precisar la naturaleza

juridica de las detracciones.

Al respecto, una de las cuestiones mas debatidas es la de considerar a las
detracciones como una obligacion tributaria por ser una manifestacion del poder
tributario del Estado, mientras que otra posicion considera a las detracciones como un

deber administrativo que apoya a la recaudacion tributaria.

Para determinar la verdadera naturaleza juridica de las detracciones resulta necesario

analizar los caracteres de dicha institucion.

3.1. Caracteristicas de las detracciones

3.1.1. Proveedor de los bienes o prestador del servicio:

beneficiario del deposito de Ia detraccion

De acuerdo con el articulo 17° de la Resolucion de Superintendencia No. 183-2004-
SUNAT que regula el procedimiento a seguir para la aplicacion de las detracciones, se

establece que el sujeto obligado debera efectuar el deposito, en su integridad, en la
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cuenta abierta a nombre del proveedor del bien o prestador del servicio en el Banco de

la Nacion.

En la mayoria de los casos, el sujeto obligado a efectuar el deposito de la detraccion,
es el cliente de la operacion, mientras que el titular de la cuenta de detracciones es el
proveedor del bien o prestador del servicio. Si bien la obligacion de detraer ha sido
establecida por Ley y consiste en detraer una determinada cantidad de dinero para
luego depositarlo en la cuenta de detracciones en el Banco de la Nacion, el

beneficiario real y directo del depdsito no es el fisco, sino el titular de esta cuenta.

3.1.2. Recaudacion fiscal indirecta

Como sefialamos anteriormente, los montos detraidos son ingresados en la cuenta de
detracciones a nombre del proveedor de los bienes o prestador del servicio, a efectos
de que el titular de esta cuenta los utilice para pagar sus deudas tributarias hasta
agotarlos. Por esta razon afirmamos que las detracciones son un mecanismo de

recaudacion fiscal.

En buena cuenta, las detracciones colaboran con la recaudacion tributaria, pero este
efecto no es inmediato, ya que ello depende de la existencia de deudas tributarias con
el fisco para que la recaudacion sea efectiva. En algunos casos, esta recaudacion
fiscal no ocurre como por ejemplo en aquellos supuestos donde procede la liberacion

de fondos.

De manera excepcional, los montos depositados en la cuenta de detracciones podran
ser retirados a través del procedimiento de liberacion de fondos, en virtud del numeral
9.2 del articulo 9° del Decreto Legislativo No. 940. Este procedimiento consiste en
devolver a los titulares de la cuenta de detracciones, los saldos que se mantengan en
dicha cuenta. Asi, luego de canceladas las deudas tributarias y de no haber incurrido
en los supuestos de tener la condicion de no habido o ser omiso a la presentacién de
declaraciones determinativas, el titular de la cuenta de detracciones podra obtener la

devolucion de los mismos.

Este procedimiento es una suerte de devolucion de los fondos depositados en la
cuenta de detracciones, a favor del titular de esta cuenta. Es por este motivo que las
detracciones no constituyen un Sistema de Pago directo de las obligaciones

tributarias.
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Por otro lado, los montos detraidos en la cuenta de detracciones no solo pueden ser
liberados sino que también pueden ser traslados como Ingreso como Recaudacion. En
este caso, los montos ingresados como recaudacion no pueden ser liberados y se
mantendran en el Banco de la Nacion hasta que se agoten, asegurandose asi el pago
de las deudas tributarias que se generen a futuro. Analizaremos mas adelante el

funcionamiento de este procedimiento.

3.2, Las detracciones como obligacion tributaria

¢ Las detracciones son una obligacion tributaria? De acuerdo con Chavez (2011b), las
detracciones “son una manifestacion tributaria del poder tributario del Estado porque
en la practica es un aporte fiscal, contiene un conjunto de altas tasas y su forma de
aplicacion empeora la liquidez de las empresas como es el caso de aquellas empresas

dedicadas a la venta de bienes” (p. 633).

Se entiende que la obligacion tributaria es una manifestacion del poder tributario del
Estado en ejercicio de ius imperium que le asiste. Al respecto, en el articulo 1° del

Cédigo Tributario se sefiala lo siguiente:

Articulo 1.- CONCEPTO DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

La obligacién tributaria, que es de derecho publico, es el vinculo entre el
acreedor y el deudor tributario, establecido por ley, que tiene por objeto
el cumplimiento de la prestacion tributaria, siendo exigible

coactivamente.

En este contexto, se tiene que “el cumplimiento de la prestacion tributaria, consiste en
el pago de la deuda tributaria” (Robles 2008b). Asi, la prestacion tributaria consiste en
una prestacion de dar dinero al Fisco, a raiz de la realizacién de un hecho imponible

previsto en una norma tributaria.

Como desarrollamos anteriormente, el beneficiario del depdsito de la detraccién es el
titular de la cuenta de detracciones mas no las arcas fiscales del Estado. En ese
sentido, las detracciones no pueden ser consideradas como una obligacion tributaria
porque esta no se origina a consecuencia de la realizacion de un hecho imponible y

tampoco el Estado actia como beneficiario del mismo.
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En efecto, las detracciones no son “una obligacion tributaria ni un tributo, sino un
mecanismo dispuesto por Ley que sirve para asegurar fondos dinerarios que seran
utilizados para pagar obligaciones tributarias en caso el titular de la cuenta realice
hechos imponibles” (Bravo, 2013, p. 147).

Por su parte, Villanueva (2011) afirma que la detraccion es un “deber juridico formal”
porque consiste en una prestacion de hacer que exige el depédsito de una parte del
valor total de la operacidn en la cuenta de detracciones, en un momento determinado,
cuyo cumplimiento condiciona el uso del crédito fiscal. Asimismo, sefiala que le son
aplicables los principios constitucionales tributarios en la medida que las detracciones
son “una manifestacion del poder tributario del Estado”, puesto que las detracciones
son una obligacion legal que deriva del ejercicio que faculta al Estado a crear tributos
(p. 613-615).

Ahora bien, para el TC, conforme ha sefalado en el expediente 033-
2004-Al/TC antes referido, los principios tributarios contemplados en el
articulo 74 de la Constitucion se aplican respecto a la obligacion
tributaria sustantiva que se origina de un hecho imponible. Asimismo, ha
sefialado que “[...] no existe argumentacion valedera que permita
sostener que los limites de la potestad tributaria previstos
constitucionalmente no son de aplicacion a las obligaciones legales
derivadas de una obligacion tributaria en tanto ellas se estructuran y
aplican teniendo en cuenta el tributo al cual se encuentran ligadas”.
(Duran, 2006, p. 88)

Al respecto, si bien el Tribunal Constitucional ha precisado que los principios tributarios
previstos en el articulo 74° de la Constitucion son aplicables a los tributos y a las
obligaciones legales derivadas de una obligacion tributaria. No debe entenderse que

resulta aplicable a las detracciones.

Cabe sefalar que en otro pronunciamiento, el Tribunal Constitucional aclar6é que (...)
las exigencias propias del régimen tributario constitucional previstas en el articulo 74°
de la Constitucion solamente son aplicables a las especies de tributos o sus sistemas
directos de pago, (...)". (Expediente No. 03769-2010-PA/TC).
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Por ende, a las detracciones no les resulta aplicables los principios tributarios
constitucionales porque no tienen naturaleza de obligacién tributaria ni son sistemas

directos de pago.

Por otra parte, nuestro Codigo Tributario, en su articulo 4°, define al acreedor tributario
como el beneficiario, a favor de quien se realiza la prestacion tributaria. Asimismo,
sefiala que son acreedores de la obligacion tributaria el Gobierno Central, los
Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales, asi como las entidades de derecho

publico con personeria juridica propia.

De este modo, no es posible sefialar que en el Régimen de las detracciones el Estado
interviene como acreedor tributario, toda vez que los depdsitos de las detracciones se
realizan a favor del titular de la cuenta de detracciones. Por ende, en la figura de la
detraccién no existe prestacion tributaria alguna, ni tampoco existe un hecho imponible

que origine el nacimiento del deber de la detraccion.

En suma, las detracciones no califican como obligacioén tributaria. Primero, si bien las
detracciones fueron creadas por una norma con rango de ley, a través del Decreto
Legislativo No. 917, posteriormente derogado por el Decreto Legislativo No. 940, en
ninguno de los dos dispositivos legales se hizo mencion expresa de los sujetos que
actuarian como obligados. Tampoco se precisé el hecho imponible (los bienes o
servicios) ni las tasas a aplicar, que fueron establecidos después a través de
resoluciones de superintendencia que no ostentan rango de ley. Segundo, el
beneficiario de las detracciones, es el titular de la cuenta de detracciones y no el
Estado, por lo que no estamos ante una obligacion de entrega de dinero a favor del
Fisco. Tercero, el origen de las detracciones no se encuentra en una infraccion o en un

acto ilicito, sino en una disposicion legal.

3.3. Las detracciones como deber administrativo

Como desarrollamos anteriormente, las detracciones no son una obligacion tributaria
ni una creacién de la potestad tributaria del Estado. Ahora bien, las detracciones no
son un tributo, pero “este sistema nos muestra el poder que el Estado ejerce sobre los
contribuyentes, motivo suficiente por el cual deberian de aplicarse los principios

constitucionales” (Mdlgora, 2014, p. 228).
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Al respecto, el Tribunal Constitucional, conforme ha sefialado en el expediente No.
3769-2010-PA/TC, los principios constitucionales tributarios no son aplicables a las
detracciones, toda vez que “(...) las exigencias propias del régimen tributario
constitucional previstas en el articulo 74 de la Constitucion solamente son aplicables a
las especies de tributos o sus sistemas directos de pago (...)". Asimismo, el Tribunal
ha sefialado que las detracciones son un sistema administrativo que colabora con la
recaudacion del IGV y no tiene naturaleza de anticipo, pago a cuenta o tributo ni la
calidad de sistema directo de pago, por lo que no le son aplicables los principios

constitucionales tributarios.

Para el Tribunal Constitucional las detracciones son un deber administrativo orientado
a colaborar en la recaudacion de tributos, a través del ahorro obligado en una cuenta
corriente sin pago de intereses en el Banco de la Nacion, cuyo fin es ser usado en el
pago de las deudas tributarias del proveedor de los bienes o servicios, puesto que el
objetivo de las detracciones es asegurar el pago de los tributos (Expediente No. 3769-
2010-PA/TC).

Asimismo, en esta sentencia, el Tribunal Constitucional precisa que en las retenciones
y las percepciones “el agente retenedor o perceptor si entrega los montos
directamente a la administracion tributaria produciéndose un impacto inmediato en la
recaudacion fiscal”, lo que significa que el dinero retenido o percibido ingresa
directamente a las arcas fiscales. Mientras que en el caso de las detracciones, el
dinero ingresa a la cuenta bancaria del proveedor del bien o servicio, a fin de mantener
este dinero en custodia a la espera de ser utilizado en el pago de las deudas
tributarias. Asi, el Tribunal aclaré que la naturaleza juridica de las detracciones es la
de “un deber que colabora o apoya indirectamente a la recaudacion de tributos”, que
sirve para complementar la facultad de recaudacion que asiste a la Administracion

Tributaria®.

Por su parte, Ruiz de Castilla (2008) precisa que “la detraccion no puede ser
considerada como una obligacion tributaria. Mas bien la detraccién habria que
considerarla como un deber administrativo” (p. I-4). En ese mismo sentido, el Tribunal

Constitucional sefalé que las detracciones son “un deber que colabora o apoya

% E| articulo 55 del Cddigo Tributario establece: “Es funcién de la Administracién Tributaria recaudar los
tributos. A tal efecto, podra contratar directamente los servicios de las entidades del sistema bancario y
financiero, asi como de otras entidades para recibir el pago de deudas correspondientes a tributos
administrados por aquella. Los convenios podran incluir la autorizacién para recibir y procesar
declaraciones y otras comunicaciones dirigidas a la Administracién.”
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indirectamente a la recaudacion de tributos, pudiéndole considerar como un deber
administrativo” (Expediente No. 3769-2010-PA/TC).

Justamente la detraccion “se sustenta en el deber de colaboracién y control del
obligado para evitar la evasién que se produce en la comercializacion de una serie de
productos cuya cadena de distribucion presenta los mas altos indices de informalidad,
asi como en la prestacion de determinados servicios gravados con el IGV” (Mini, 2013,
p. 88). De esto se infiere que se reconoce a las detracciones como un mecanismo que
se origina en el deber de colaboracion con la Administraciéon Tributaria, a fin de evitar
la evasion fiscal y disminuir la informalidad en el pais. Esto es correcto porque las
detracciones se crearon para disminuir los indices de incumplimiento tributario al
combatir la evasion fiscal, al permitir descubrir a los agentes econdmicos informales y

facilitar la fiscalizacion tributaria.

En efecto, las detracciones son un deber administrativo porque apoya a la
Administracion Tributaria en la recaudacion de los tributos (Ruiz de Castilla, 2008, p.
14). En el mismo sentido, Bravo (2013) afirma que las detracciones son “un mecanismo
dispuesto por Ley que sirve para asegurar fondos dinerarios que seran utilizados para

pagar obligaciones tributarias” (p. 147).

En aplicacion del deber de contribuir previsto tacitamente en el articulo 43° de la
Constitucion, el Estado puede crear el deber de pagar tributos y el deber de
colaboracion, a fin de brindar informacién sobre terceros y apoyar en la fiscalizacién

tributaria y en la recaudacion de tributos.

En resumen, las detracciones son un deber administrativo cuyo origen se encuentra en
el deber de contribuir, el mismo que involucra el deber administrativo de colaborar con
la Administracion Tributaria en la recaudacién tributaria como en el caso de la
deteccion de los evasores tributarios. Asi, aunque el Estado no actie como acreedor
tributario, en la medida de que estos fondos no ingresan al Fisco, el Estado obtiene un
beneficio cuando el dinero ingresa a las cuentas de detracciones abiertas en el Banco
de la Nacion, pues esta entidad remite a la Administracion Tributaria la informacion
financiera del titular de la cuenta de detracciones, a fin de que pueda fiscalizar el

movimiento de dinero del contribuyente.
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3.4. Sobre el procedimiento de Ingreso como Recaudacion

El procedimiento de Ingreso como Recaudacion ocurre cuando el titular de la cuenta
de detracciones incurre en alguno de los cuatro supuestos sefialados en el numeral
9.3 del articulo 9° del Decreto Legislativo No. 940, lo cual implica el traslado de los
montos depositados en la cuenta de detracciones hacia una cuenta especial, a fin de
que sean utilizados exclusivamente para el pago de las deudas tributarias de su titular,
hasta que estos fondos se agoten. Este procedimiento se caracteriza porque los
montos recaudados no podran ser solicitados en devolucién, puesto que en este caso

no procede la liberacién de fondos.

El primer supuesto se configura cuando las declaraciones presentadas contienen
informacion no consistente con las operaciones que dieron lugar al depdsito de las
detracciones. Esto ocurre cuando el importe de las operaciones gravadas con el IGV
declaradas en el periodo evaluado, es menor al importe de las operaciones de ese
periodo o el importe de las operaciones exoneradas del IGV declaradas en el periodo
evaluado, es inferior al importe de las operaciones exoneradas del IGV, de
conformidad con el literal b) del articulo 26° de la Resolucioén de Superintendencia No.
183-2004/SUNAT.

De acuerdo con el Grafico 7 esta causal es la que mas ingresos como recaudacion ha
ocasionado. En parte se debe a que este supuesto se configura por errores que se
cometen al llenar las constancias de detraccion, asi como errores al determinar el

momento para efectuar la detraccion.

El segundo supuesto se da cuando el proveedor tiene la condicion de domicilio fiscal
no habido. Para calificar como no habido previamente el proveedor debe tener la
calidad de no hallado. Esta condicion implica que existieron tres notificaciones
infructuosas ya sea porque el domicilio se encontraba cerrado o se negaron a la
recepcion del documento que iba a notificar la SUNAT o simplemente no existia la
direccion declarada como domicilio fiscal. Ante esta situacion, los contribuyentes
deben declarar o confirmar su domicilio fiscal hasta el ultimo dia habil del mes en el
que se le efectua el requerimiento, caso contrario, tendran la condicién de no habido,
en virtud del articulo 6 del Decreto Supremo No. 041-2006-EF.

El tercer supuesto corresponde a la infraccion de no comparecer ante la

Administracion Tributaria o comparecer fuera del plazo establecido, siempre que esté
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vinculada con obligaciones tributarias. De acuerdo con el Diccionario de la Real
Academia Espafiola, en una de sus acepciones comparecer significa “Presentarse
personalmente o por poder ante un 6rgano publico, especialmente ante un juez o
tribunal” (2014). Entonces, esta causal se configura cuando el titular de la cuenta de
detracciones es citado por la Administracion Tributaria para la presentacion de
documentos y declaraciones necesarios para la correcta determinacion de sus
obligaciones tributarias y este no cumple con asistir o de presentarse no lo hace dentro

del plazo sefalado.

Este supuesto podria vulnerar el principio de non bis in idem previsto en el numeral 11
del articulo 246° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, en la medida que
se aplica dos sanciones administrativas por el mismo hecho y fundamento a la misma

persona.

El cuarto supuesto se aplica cuando el titular de la cuenta de detracciones incurre en
cualquiera de las infracciones siguientes. En primer lugar, la del numeral 1 del articulo
174° del Cédigo Tributario, que consiste en no emitir u otorgar comprobantes de pago
cuando se presenta alguno de los momentos para su emision previstos en el articulo
5° de la Resolucion de Superintendencia No. 007-99/SUNAT, Reglamento de
Comprobantes de Pago. En segundo lugar, la del numeral 1 del articulo 175° del
Cdédigo Tributario, que esta vinculada a la omision de llevar libros contables de
acuerdo con las disposiciones de la SUNAT. En tercer lugar, la del numeral 1 del
articulo 176° del Codigo Tributario, que se refiere a la no presentacion de
declaraciones determinativas de deudas tributarias dentro de los plazos establecidos.
En cuarto lugar, la del numeral 1 del articulo 177° del Cddigo Tributario, que
corresponde a no exhibir los libros, registros o documentos requeridos por la
Administracion Tributaria. Finalmente, la del numeral 1 del articulo 178° del Cdédigo

Tributario, que corresponde a la infraccidn por declarar cifras y datos falsos.

Al igual que en el tercer supuesto, esta causal vulnera el principio del non bis in idem
porque genera un doble impacto en el contribuyente. Primero, la imposicién de una
multa por la infraccidon cometida. Segundo, el monto de dinero depositado en las
cuentas de detracciones sea trasladado como Ingreso como Recaudacion, perdiendo

asi la posibilidad de disponer mas delante de estos fondos.

En el periodo de setiembre de 2015, se realizaron 1,096 procedimientos de Ingreso

como Recaudacion, donde la mayoria de las ocurrencias fue por la causal de
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inconsistencias al presentar las declaraciones mensuales del IGV, ya que presentaban
diferencias entre lo declarado en el periodo evaluado y el importe de las operaciones

por las que se aplico la detraccion.

Grafico 7: Frecuencia de ocurrencia de las causales de Ingreso como
Recaudacion

73.18%

26%

0.46% 0% 0.36% 0.18%

r T T T T T 1
Inconsistencias No habido  No comparecer Omisos a No llevar libros ~ No exhibir
presentacion DJ  contables documentos

Adaptado de: SUNAT (2015)

Cuando la Administraciéon Tributaria ordena el inicio del procedimiento de Ingreso
como Recaudacion, los fondos no son automaticamente recaudados por el fisco. Estos
montos van a quedar como pendientes de imputacién hasta que aparezca una deuda
tributaria, caso contrario estos fondos se mantendran depositados en el Banco de la
Nacién a la espera de ser utilizados hasta agotarse. Asimismo, estas imputaciones se
realizan a pedido del titular de la cuenta en recaudacion o de oficio por la SUNAT.
Cabe la posibilidad de que el titular de la cuenta ingresada en recaudacion solicite la
devolucion de los fondos ingresados como recaudacion siempre y cuando cumpla con
los requisitos previstos en la Resolucion de Superintendencia No. 375-2013/SUNAT

que regula el procedimiento de extorno de los montos ingresados como recaudacion.

4. Derechos y principios vulnerados por la aplicacion de las detracciones

El Tribunal Constitucional ha establecido que los principios constitucionales tributarios
sefalados en el articulo 74° de la Constitucién “son aplicables a las especies de
tributos o sus sistemas directos de pago (...)” (Expediente No. 3769-2010-PA/TC),
excluyendo asi expresamente su aplicacion a las detracciones por ser un sistema

indirecto de pago de obligaciones tributarias.
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Cabe senalar que desde su aplicacion las detracciones han sido duramente criticadas
por la doctrina. A fin de verificar si esta aplicacion manifiesta algun tipo de
irregularidad o afectacion a un derecho constitucional o principio, analizaremos

aquellos que podrian verse vulnerados.

4.1. Principio reserva de la ley

El Tribunal Constitucional sefiald que “la reserva de ley puede admitir,
excepcionalmente, derivaciones al reglamento, siempre y cuando, los parametros
estén claramente establecidos en la propia Ley o norma con rango de Ley. Para ello,
se debe tomar en cuenta que el grado de concrecion de sus elementos esenciales
sera maximo cuando regule los sujetos, el hecho imponible y la alicuota; sera menor

cuando se trate de otros elementos.” (Sentencia No. 0042-2004-Al/TC).

Como sabemos el régimen de las detracciones fue creado mediante el Decreto
Legislativo No. 917 donde se sefialaba que mediante una resolucion de
superintendencia se designaria a los sectores econdémicos o bienes a los que se
aplicaria la detraccion, asi como el porcentaje que le corresponderia a cada sector o
bien. Posteriormente, esta norma fue derogada por el Decreto Legislativo No. 940 -que
de forma similar- precisé que a través de una resolucién de superintendencia se
regularian los sectores econdmicos, bienes y servicios sujetos a este sistema, ademas
de los montos y porcentajes aplicables a cada uno de ellos. Es decir, los aspectos
bésicos de los elementos mas importantes de las detracciones fueron fijadas en una

norma de menor jerarquia.

No es necesario profundizar en el tratamiento de las detracciones para advertir que lo
sefalado en el parrafo anterior, podria afectar el principio de reserva de ley. Debido a
que mediante resoluciones de superintendencia se estan fijando los elementos
esenciales de las detracciones como son los sectores econdmicos, los bienes vy
servicios y las tasas correspondientes para la aplicacion de este sistema. Por estos
motivos, Gamba (2007) afirma que “las conclusiones del TC sobre Ia
inconstitucionalidad del régimen de percepciones también son aplicables a los
regimenes de detracciones (...) considerando que estos también se encuentran
regulados por normas con rango de resolucion de Superintendencia (no por una ley)

sin que existan parametros claramente definidos” (p. 35).
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Es cierto que las percepciones y las detracciones fueron creadas en un afan de
disminuir la evasion fiscal. Las percepciones tienen una naturaleza diferente a las
detracciones, pues las percepciones segun el Tribunal Constitucional son “pagos a
cuenta o anticipos de lo que posteriormente sera la obligacion definitiva de pago del
IGV” (Expediente No. 06089-2006-PA/TC). Mientras que las detracciones son un
deber administrativo que no califica como tributo. Por ello, el Tribunal considerd
pertinente analizar si la aplicacidon de las percepciones afectaba el principio de reserva

de ley, porque las percepciones son un pago anticipado del IGV.

4.2. Principio de igualdad

El Tribunal Constitucional ha establecido que el “principio de igualdad, no excluye el
tratamiento desigual; por ello, no se vulnera dicho principio cuando se establece una
diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases objetivas y razonables”
(Expediente No. 048-2004-PI/TC). Esto implica que realizar un trato diferenciado entre
individuos sin una justificacion légica es una violacién al principio de razonabilidad
porgue se realizan diferenciaciones arbitrarias. En otros términos, este principio busca
ubicar a las partes en las mismas condiciones, pero ante las situaciones en las que se
justifique un trato diferenciado, no se afectara este principio, en la medida que la

diferencia de trato se encuentre justificada de forma objetiva y coherente.

En cuanto a las detracciones podriamos argumentar que existe un trato diferenciado,
porque este sistema se aplica sobre los sectores econémicos, asi como a los bienes y
servicios que la Administracién Tributaria ha considerado pertinentes por mostrar un
alto indice de evasion. Entendemos que esta seleccién obedece a un analisis técnico
profundo realizado por la SUNAT, que arroja como resultado que esos sectores
seleccionados presentan problemas de incumplimiento tributario. Asi, el Tribunal
Constitucional precis6 que las detracciones se aplican sin discriminacion a todas las
empresas del mismo sector que presentan niveles altos de evasion tributaria
(Expediente No. 3769-2010-PA/TC), por lo que las detracciones se justificarian en los

objetivos de combatir la evasion fiscal y la informalidad.

De lo contrario, se entenderia que se realizé6 una seleccion injustificada que no solo
afectaria el principio de igualdad — cuyo analisis se restringe al ejercicio de la potestad
tributaria- sino que va mas alla, pues se habria vulnerado el principio de razonabilidad,
ya que la seleccidn de los productos sujetos a detraccion devendria en subjetiva por

carecer de argumentos razonables y objetivos. En efecto, “toda vez que el SPOT no se
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aplica a todas las actividades sujetas al IGV sino unicamente a un grupo de ellas,
genera un trato desigual y discriminatorio ante la Ley respecto a aquellas actividades

que no se encuentran comprendidas en el sistema” (Bravo, 2013, p. 150).

4.3. Respeto a los derechos fundamentales de las personas

Este principio exige que se respeten los derechos fundamentales que protege la
Constitucion, los que no se limitan a los sefialados en el articulo 2° de nuestra carta
magna, sino que esta proteccién también alcanza a los derechos de naturaleza
analoga que se basan en la dignidad del hombre, en los principios de soberania del
pueblo, del Estado Democratico de Derecho, de conformidad con el articulo 3° de la

Constitucion.

Las detracciones incluyen el procedimiento del ingreso como recaudacion, que en mas
de una oportunidad ha sido criticada por vulnerar los derechos fundamentales de los
contribuyentes como el derecho a la propiedad y al debido procedimiento
administrativo, por lo que los contribuyentes afectados vienen presentando sus
recursos ante el Tribunal Fiscal. En respuesta, el Tribunal esta inhibiéndose de
resolver bajo el argumento de carecer de competencia porque se trata de un asunto no

tributario®’.

4.3.1. Derecho de propiedad

Sobre los alcances del derecho de propiedad, el Tribunal Constitucional ha establecido
que este derecho incluye las facultades de “usar, disfrutar, disponer y reivindicar un
bien. Asi, la persona propietaria podra servirse directamente de su bien, percibir sus
frutos y productos, y darle destino o condicidon conveniente a sus intereses, siempre
que ejerza tales actividades en armonia con el bien comun y dentro de los limites
establecidos por la ley” (Expediente No. 0008-2003-Al/TC). En tal sentido, el titular del
derecho de propiedad decide si ejerce una o mas de las facultades previstas por el
ordenamiento, siempre y cuando, no altere el orden establecido en la sociedad.

El derecho de propiedad no es absoluto debido a que la Constitucion admite que ante
determinadas situaciones debidamente justificadas, el ejercicio de las facultades que

asisten a todo propietario culminen. En efecto, el articulo 70° de la Constitucion

%" En tal sentido se emitieron las Resoluciones del Tribunal Fiscal No. 8775-2-2009, 6758-5-2011, 7808-
11-2012, 1919-7-2013, 178-Q-2013 y 263-10-2013.
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precisa que a nadie se le puede privar del derecho a la propiedad, salvo en los casos
de seguridad nacional o necesidad publica que debe ser declarada por ley, ademas
del pago de una indemnizacion por el dafio ocasionado. En consecuencia, el derecho
de propiedad no es absoluto porque se admiten restricciones, que deben estar

justificadas de forma objetiva.

El derecho de propiedad comprende el ejercicio de las facultades de usar, disfrutar y
disponer sobre un determinado bien, no es necesario que se afecten todas estas
facultades para que ocurra una afectacion al derecho de propiedad, por lo que resulta
suficiente con que se restrinjan las facultades de uso y disfrute sobre el bien
(Villanueva, 2011, p. 619). Por ende, en el caso de las detracciones podemos afirmar
que se presenta una afectacion al derecho de propiedad porque al aplicar la detraccion
el cliente deposita una parte del precio total de la operacién en una cuenta abierta en
el Banco de la Nacion, que limita la facultad de usar y disfrutar que asiste al titular de

ese derecho sobre ese importe de dinero detraido.

En tal sentido, “para que pueda apreciarse una relacion de compatibilidad entre la
tributacion y el derecho de propiedad, es necesario que las afectaciones a la ultima
sean razonables y proporcionadas, de modo tal, que no constituyan una apropiacion
indebida de la propiedad privada. Ahora bien, las afectaciones a la propiedad son
razonables cuando tienen por objeto contribuir al sostenimiento de los gastos publicos,
para lo cual, necesariamente debe hacerse en la medida y proporcion de la capacidad

contributiva de cada persona o empresa” (Expediente No. 2302-2003-AA/TC).

Respecto de los montos depositados en la cuenta de detracciones en el Banco de la
Nacion, el proveedor pierde la facultad de usar, disfrutar y disponer debido a que esos

depdsitos solo pueden ser utilizados para el pago de deudas tributarias.

En los casos que procede el Ingreso como Recaudacion, los fondos de la cuenta de
detracciones pasan a una cuenta especial donde se van a mantener hasta que se
agoten, por lo que esta afectacion al derecho a la propiedad se prolongara en el
tiempo. Evidentemente, la aplicaciéon del Ingreso como Recaudacion afecta el derecho
a la propiedad. Ademas, existe la posibilidad de que la Administracion Tributaria
aplique estos fondos para el pago de las deudas tributarias del proveedor, sin contar

con su autorizacion previa (Morales, 2013, p. 50).
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4.3.2. Derecho al debido procedimiento administrativo

El derecho al debido proceso es una garantia para los administrados que implica la
aplicacion en la sede administrativa de los derechos concebidos en la sede de los
procesos jurisdiccionales. Asi, el derecho a la notificacion y la defensa son garantias
que se derivan del derecho al debido procedimiento administrativo. Segun el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos (2013), el derecho a la notificacion “implica
comunicar a las partes o a quienes tengan legitimo interés la realizacion de una
diligencia o actuacion procesal, o la decision tomada por la Administracion Publica en
el marco de un procedimiento administrativo” (p. 16). Por ello, esta comunicacion debe
ser efectiva, a fin de garantizar que las partes interesadas conozcan el estado del
procedimiento o la decision tomada por la Administraciéon para que puedan hacer uso

de su derecho de defensa, de ser el caso.

Dentro de las formas de notificacion sefialadas en el articulo 104° del Codigo
Tributario se menciona la notificacion por medio de sistemas de comunicacién

electronica, tal como se aprecia en el literal b) del citado articulo:

b) Por medio de sistemas de comunicacion electronica, siempre que se
pueda confirmar la entrega por la misma via.

Tratandose del correo electrénico u otro medio electrénico aprobado por
la SUNAT o el Tribunal Fiscal que permita la transmision o puesta a
disposicion de un mensaje de datos o documento, la notificacion se
considerara efectuada al dia habil siguiente a la fecha del depdsito del

mensaje de datos o documento.

Por regla general, la notificacion sera electronica siempre que se pueda confirmar la
entrega del documento, lo que garantiza que el interesado tome conocimiento del
contenido de la notificacion. De forma excepcional, cuando la notificacion sea
realizada por medio electrénico aprobado por la SUNAT o el Tribunal Fiscal, esta se
considera efectuada al dia siguiente habil del depdsito del documento. En este
segundo supuesto no interesa la confirmacion de la entrega del documento, solo basta
el depdsito del mismo. Mediante la Resolucion de Superintendencia No. 135-
2009/SUNAT, se establecié que la notificacion del inicio del procedimiento de Ingreso
como Recaudacion sera a través del buzén electrénico sin que exista afiliacion al

sistema de notificaciones SOL.
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La forma de notificar el inicio del procedimiento de Ingreso como Recaudacion genera
conflictos, porque el exigir que la notificacion se entienda efectuada al dia habil
siguiente de la fecha de depdsito del documento afecta el derecho al debido
procedimiento, pues ¢;qué pasaria con aquellos contribuyentes que no toman
conocimiento oportuno de la existencia de este procedimiento? No solo se afectaria su
derecho a la notificacion sino también a la defensa. Ante este problema, Mini (2013)
afirma que no es suficiente con que los documentos se notifiquen a través del Buzoén
SOL, sino que es necesaria la notificacion fisica dada las consecuencias que presenta
el procedimiento de Ingreso como Recaudacion. Asi, se vulnera el derecho de defensa
del contribuyente, que no toma conocimiento de las comunicaciones y resoluciones

emitidas por la Administracion dentro de los plazos establecidos para impugnar.

El poder que ejerza el Estado — sea directamente o a través de sus entidades- debe
respetar los derechos fundamentales de las personas como el derecho al debido
procedimiento, que incluye el derecho a la notificacion y defensa. Puesto que “solo
mediante la notificacion de la resolucién administrativa el actor podia tomar
conocimiento exacto de la motivacion que tuvo la Administracion (...) y de este modo
ejercer el derecho de defensa” (Sentencia del Tribunal Constitucional recaido en el
expediente No. 5658-2006-PA/TC). En tal sentido, la notificacion de las
comunicaciones referentes al Ingreso como Recaudacion “constituye una limitacion
real al debido proceso y al derecho de defensa del contribuyente que no consideramos
acorde a un Estado Constitucional de Derecho, por cuanto esta forma de notificacion
no requiere una afiliacion al sistema de notificaciones SOL, pudiendo operar sin
asentimiento” (Morales, 2013, p. 50).

A manera de conclusion, la aplicacion del régimen de las detracciones afecta el
derecho a la propiedad y el derecho al debido procedimiento administrativo. No
obstante, estamos ante un Estado Social y Democratico de Derecho donde no se
permite la afectacion de los derechos fundamentales de los contribuyentes ni se
permite que el Estado ejerza su poder sin sujetarse a limites razonables y objetivos,
por lo que no es posible pasar por alto las vulneraciones a los derechos fundamentales

de los administrados.
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CAPITULO lil: LAS DETRACCIONES: ; MANIFESTACION
ARBITRARIA DEL PODER PUBLICO DEL ESTADO?

En la tercera parte de la presente investigacién se determinara si las detracciones son
una manifestacion arbitraria del poder publico del Estado. Para ello, se analiza en que
situacion el régimen de las detracciones podria convertirse en el ejercicio arbitrario del
poder publico del Estado. Asimismo, se estudian los principios de razonabilidad y
proporcionalidad.

Luego, se detallan los alcances del derecho fundamental a la propiedad y del principio
de solidaridad que deriva en el deber de contribuir econdmicamente con el Estado y
colaborar en la deteccion de los evasores ftributarios a fin de aplicar el test de
proporcionalidad. De este modo, se determina si la aplicacion de las detracciones

cuenta con justificaciones razonables.

Finalmente, se desarrolla la institucion de las barreras burocraticas y el procedimiento
de eliminacion de las barreras burocraticas como mecanismo idoneo para eliminar las
actuaciones irregulares que emanan de la Administracion Publica y entorpecen el

desenvolvimiento de los agentes econdémicos en el mercado.

1. El régimen de las detracciones y el ejercicio arbitrario del poder

publico del Estado

En cuanto al poder publico podemos afirmar que su ejercicio no es absoluto porque se
encuentra limitado por la Constitucion y por el ordenamiento juridico. De ahi que se
concluya que el Estado actia de forma arbitraria cuando no se respetan estos
lineamientos. En consecuencia, el poder publico se ejercera de forma arbitraria cuando
el Estado proceda sin fundamento alguno, cuando las decisiones que se tomen no

observen los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Sobre las detracciones, se han realizado varias afirmaciones en contra de este
sistema. Para una posicion, las detracciones son una manifestacion del poder

tributario del Estado que transgrede los principios de reserva de ley (Gamba 2007), no
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confiscatoriedad (Chavez 2011) y capacidad contributiva (Mdlgora 2014), asi como el
derecho a la propiedad (Villanueva 2011), mientras que para otra posicion, el
procedimiento de Ingreso como Recaudacion vulnera los derechos a la propiedad y el
debido procedimiento (Morales 2013) y (Mini 2013). Sin embargo, esto no es suficiente

para concluir que las detracciones son una manifestacion arbitraria del poder publico.

Si bien el ejercicio del poder publico se encuentra limitado por el ordenamiento
juridico, asi como por los principios que informan al Estado Social y Democratico de
Derecho y por los derechos fundamentales de los contribuyentes, cabe la posibilidad
de que dicho poder pueda ser ejercido arbitrariamente. En ese sentido, verificaremos
si el régimen de las detracciones observa los principios de razonabilidad y

proporcionalidad.

2. El principio de razonabilidad y proporcionalidad en la aplicacién del

régimen de las detracciones

En este punto analizaremos si la actual regulacién de las detracciones cuenta con las
justificaciones suficientes y necesarias para su aplicacion a la luz de un test de

proporcionalidad o ponderacion de derechos.

21. El principio de proporcionalidad y razonabilidad

Ante la afectacion a los derechos fundamentales de las personas, el acto o medida
que los lesiona debe ser analizado a la luz de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, de conformidad con el ultimo parrafo del articulo 200° de la
Constitucion. Asi, ambos principios son “el parametro de determinacion de validez de
los actos (normativos y no normativos) que establezcan limites a los derechos
fundamentales” (Expediente No. 4677-2004-PA/TC).

Es importante destacar que el tratamiento a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad realizado por el Tribunal Constitucional, no ha sido uniforme. Debido a
que el Tribunal Constitucional ha desarrollado tres criterios. En primer lugar, el
principio de razonabilidad como presupuesto del principio de proporcionalidad,
desarrollado en el expediente No. 045-2004-PI/TC. En segundo lugar, el uso indistinto
de proporcionalidad o razonabilidad al efectuar el juicio o analisis de ponderacion de

derechos. En ese sentido, se resolvieron los expedientes No. 6712-2005-HC/TC, 579-
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2008-PA/TC, 007-2006-PI/TC, 048-2004-PI/TC, 649-2002-AA/TC y 034-2004-PI/TC.
Por ultimo, se puede mencionar el expediente No. 2192-2004-AA/TC donde se precisa

que los principios de proporcionalidad y razonabilidad son diferentes.

Asimismo, el Tribunal Constitucional sefalé que si una decision concreta no presenta
una justificacion légica, no sera razonable; en cambio, para determinar si esa decision
es proporcional solo debemos analizar “tres subprincipios: de adecuacién, de
necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion” (Expediente No.
2192-2004-AA/TC). Asimismo, en el fundamento 6 del expediente No. 2235-2004-
AA/TC, se preciso lo siguiente:

Por virtud del principio de razonabilidad se exige que la medida restrictiva
se justifique en la necesidad de preservar, proteger o promover un fin
constitucionalmente  valioso. Es la proteccion de fines
constitucionalmente relevantes la que, en efecto, justifica una
intervencion estatal en el seno de los derechos fundamentales. Desde
esta perspectiva, la restriccion de un derecho fundamental satisface el
principio de razonabilidad cada vez que esta persiga garantizar un fin

legitimo y, ademas, de rango constitucional.

Por su parte, el principio de proporcionalidad exige, a su vez, que la
medida limitativa satisfaga los subcriterios de idoneidad, necesidad vy

proporcionalidad en sentido estricto.

En aplicacion del principio de razonabilidad, la medida que afecta un derecho
fundamental debe tener justificaciones validas como el promover un fin relevante para
el ordenamiento juridico. Asi, este principio asiste en la precision de si las medidas o
actuaciones realizadas son justas y, por ende, autorizadas por el ordenamiento juridico
(Indacochea, 2008, p. 102).

Sobre el principio de proporcionalidad, su objetivo consiste en restringir los derechos
fundamentales de las personas, a fin de impulsar un objetivo legitimo donde la
decision tomada se sustenta en los subcriterios que lo conforman. De ese modo, este
principio provee de mecanismos para establecer si la “intervencion en uno de los
principios o derechos en cuestion, es proporcional al grado de satisfaccion que se

obtiene a favor del principio o valor favorecido con la intervencidon. El test esta
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compuesto por ftres sub principios: idoneidad, necesidad y ponderacion o
proporcionalidad en sentido estricto” (Expediente No. 1209-2006-PA/TC).

2.2, Del test de proporcionalidad o ponderacion

En relacion con las detracciones podemos afirmar que es un deber administrativo cuya
finalidad es apoyar en la recaudacion de fondos para el Estado, siendo una medida
efectiva en contra de la informalidad. Sin embargo, la aplicacion de este sistema sin
contemplar supuestos de excepcidbn ha generado controversia, puesto que su
cumplimiento es exigible a los evasores tributarios y a los contribuyentes formales, sin
diferenciacion alguna. Esta incongruencia ha sido criticada por Villanueva (2011),
quien afirma que la aplicacion indiscriminada de las detracciones podria restringir
irrazonablemente derechos como el de propiedad y el de tutela judicial efectiva (p.
617).

Advertimos que el sistema de las detracciones vulnera el derecho a la propiedad v,
mientras que el procedimiento de Ingreso como Recaudacion vulnera el derecho al
debido procedimiento administrativo. En este caso, hemos elegido el derecho a la
propiedad para realizar el test de proporcionalidad, porque la afectacion a este
derecho ocurre cuando se realiza un depésito de detraccién. En cambio, la vulneracion
al derecho al debido procedimiento administrativo solo se da en aquellos casos que

procede el procedimiento de Ingreso como Recaudacion.

Antes de desarrollar el test de proporcionalidad consideramos pertinente delimitar los

alcances que corresponden al principio de solidaridad y al derecho de la propiedad.

2.2.1. Sobre el principio de solidaridad: deber de contribuir

El principio de solidaridad es uno de los principios constitucionales implicitos que
cuenta con reconocimiento constitucional, porque el estado peruano que tiene las
caracteristicas del Estado Social y Democratico de Derecho, en virtud de los articulos
3° y 43° de la Constituciéon, garantiza la vigencia de los principios y derechos
fundamentales que informan a nuestro modelo de Estado de Derecho. Ademas, es un
deber primordial del Estado el promover el bienestar general que se fundamenta en la
justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién, de conformidad con el

articulo 44° de la Constitucion, lo cual se logra con la aplicacion de este principio.
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Sobre los alcances del principio de solidaridad, el Tribunal Constitucional sefialé que
presenta dos objetivos. El primero, que consiste en detectar a aquellas personas que
evaden el pago de impuestos, y la segunda, vinculada al financiamiento de recursos
para el Estado, a fin de que pueda cumplir sus funciones establecidas en la
Constitucion (Expediente No. 0004-2004-Al/TC y acumulados). En tal sentido, el deber
de contribuir presenta dos dimensiones, de un lado, implica el deber de colaborar
econdmicamente con el Estado, en proporcibn a la capacidad contributiva del
contribuyente y con respeto a los principios tributarios que la constitucién ampara
(Bravo, 2010, p. 146). Y, de otro lado, el deber de contribuir se extiende a la exigencia
de deberes como el de colaborar con la Administraciéon Tributaria en la deteccion de
evasores tributarios a fin de disminuir la “desigualdad en el sostenimiento de los

gastos publicos a causa de la evasion tributaria” (Expediente No. 6089-2006-PA/TC).

El deber de contribuir es el sustento para crear disposiciones que con la finalidad de
obtener recursos lesionan los principios tributarios o los derechos fundamentales de
las personas como ocurre en el caso de las detracciones, ya que para obtener
informacion de los contribuyentes evasores, se lesiona el derecho de propiedad de los
proveedores de bienes y servicios. Asi, se traslada de “un deber de contribuir, basado
fundamentalmente en la capacidad contributiva, a un deber de contribuir basado en
el principio de solidaridad” (Expediente No. 6626-2006-PA/TC). Motivo por el cual, se
desarrollara el test de proporcionalidad a fin de verificar si esta medida restrictiva que

lesiona el derecho a la propiedad es razonable y proporcional.

2.2.2. Sobre el derecho a la propiedad

Una de las caracteristicas que distingue al Estado Social y Democratico de Derecho es
su intencion de proteger y garantizar los derechos fundamentales de las personas; en
especial, el derecho a la propiedad. Por ello, el derecho a la propiedad es reconocido
como un derecho fundamental. Asi, en el numeral 16 del articulo 2° de la Constitucién
se precisa que tenemos derecho a la propiedad. No obstante, este derecho no es
absoluto, pues presenta restricciones como la establecida en el articulo 70° de la
Constitucion.

Articulo 70.- El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo
garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los
limites de la ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino,

exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica,
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declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacién
justipreciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio. Hay
accion ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que
el Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio.

En principio, a nadie se le puede privar del derecho a la propiedad, siempre y cuando,
se ejerza en armonia con el bien comun y respete los limites que la ley impone. Bajo
estas condiciones, el Estado garantiza el ejercicio pleno de este derecho. Sin
embargo, ante determinadas circunstancias declaradas por ley como seguridad
nacional o necesidad publica, el Estado podra vulnerarlo a través de la expropiacion.
Esto incluye el pago de una indemnizacion por el dafio ocasionado al titular del
derecho, porque lo estan despojando de un bien de su propiedad. Asi, la propiedad
muestra su condicidon de derecho fundamental y de garantia constitucional, ya que no
permite la privacion arbitraria de este derecho.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional precisé que “como cualquier derecho
fundamental, el de propiedad no es un derecho absoluto, pues se encuentra limitado
por disposiciones constitucionales expresas o por delimitaciones tacitas” (Expediente
No. 0031-2004-Al/TC). En efecto, el derecho a la propiedad esta limitado por el bien
comun y por el ordenamiento juridico, toda vez que ‘“resultan admisibles sus
limitaciones, siempre que sean razonables y proporcionales” (Diaz, 2015, p. 47). En tal

sentido, el ejercicio del derecho de propiedad admite restricciones justificadas.

En cuanto a las detracciones, su aplicacion consiste en depositar, un porcentaje del
monto total de la operacion, en la cuenta de detracciones del proveedor del servicio o
de los bienes en el Banco de la Nacion. No obstante, estos fondos no los puede retirar,
lo que implica que el titular de esta cuenta no disponga de este dinero, a pesar de que
el dinero fue depositado a su nombre. Esto se debe a que la cuenta de detracciones
no es una cuenta de libre disponibilidad para su titular, es una suerte de alcancia que
evita que el titular pueda disponer de esos fondos, limitando asi, las facultades de
usar, disfrutar y disponer, inherentes al derecho de propiedad que le asiste a todo

propietario.

Es evidente la limitacion al derecho de propiedad que ocasionan las detracciones. Es
decir, en teoria los montos detraidos son propiedad del proveedor porque se depositan
en su cuenta de detracciones, pero en la practica no, porque el proveedor no los

puede usar ni tampoco puede disponer de ellos. Por lo que es necesario realizar un
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test de proporcionalidad a fin de evaluar si esta limitacion o restriccion al derecho de

propiedad resulta ser razonable y proporcional.

2.3. Aplicacion del test de proporcionalidad entre el

principio de solidaridad y el derecho a la propiedad

El test de proporcionalidad equivale a un juicio de ponderacion de derechos a fin de
determinar si la afectacion a un derecho o un principio es razonable. En tal sentido,
Indacochea (2008) precisa que este test “nos permite comparar los derechos
fundamentales en conflicto, y establecer mediante pautas racionales cual de estos
principios debe prevalecer en cada caso concreto” (p. 101). Asi, la aplicacién del test
de proporcionalidad nos precisara si determinada actuacion restrictiva vulnera o

lesiona un derecho o principio y si esta se encuentra justificada.

Esta aplicacion involucra el andlisis de los subprincipios de idoneidad, necesidad y
ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto. El primero implica analizar si la
medida restrictiva es pertinente o adecuada al fin perseguido. Después de ello, el sub
principio de necesidad nos permitira evaluar si existen medios alternativos a la medida
restrictiva adoptada, que permitan llegar al mismo objetivo. Luego, el sub principio de
ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto, que nos ayudara a determinar si
existe equilibrio entre la afectacién de un principio y el beneficio que se obtiene por ello
(Expediente No. 579-2008-PA/TC).

De modo que la medida restrictiva debe observar los principios de razonabilidad y
proporcionalidad porque de existir discrepancia o disconformidad entre la medida
restrictiva y el fin perseguido, concluiremos que la medida restrictiva es una

manifestacion de arbitrariedad.

A continuacion se procedera a realizar el test de proporcionalidad entre el principio de
solidaridad y el derecho a la propiedad a fin de determinar si el sistema de las
detracciones vulnera algun derecho o principio constitucional.

2.3.1.  Anadlisis de idoneidad

El Tribunal Constitucional precis6 que el subprincipio de idoneidad, implica que “toda

injerencia en los derechos fundamentales debe ser idénea para fomentar un objetivo
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constitucionalmente legitimo, es decir, debe existir una relacion de medio a fin entre la
medida limitativa y el objetivo constitucionalmente legitimo que se persigue alcanzar
con aquél” (Expediente No. 2235-2004-AA/TC). En tal sentido, se crea una medida
limitativa que perjudica o restringe un derecho fundamental para impulsar un objetivo

valido, reconocido constitucionalmente.

En el presente caso, tenemos como medida limitativa la creacion del régimen de las
detracciones, que constituye un medio adecuado para lograr los objetivos de disminuir
la evasion tributaria y la informalidad, mejorar los procedimientos de fiscalizacion y
reducir la competencia desleal por incumplimiento tributario. Esta medida se origin6 a
mediados del afio 2001, ante una preocupante situacion para la Administracién
Tributaria, pues estimaba que la tasa de incumplimiento del IGV era del 53.60%, que
equivalia a no recaudar la suma aproximada de S/. 10,769 millones de nuevos soles
(SUNAT, 2009, p. 25).

No obstante, la aplicacion de las detracciones afecta el derecho fundamental a la
propiedad. Ello con el propdsito de disminuir la evasion fiscal y la informalidad que es
un objetivo constitucionalmente legitimo, porque deriva de uno de los aspectos del
principio de solidaridad que consiste en contribuir con la deteccion de evasores
tributarios. Esto, se exige en virtud del cumplimiento de un deber de colaboracién con
la Administracion Tributaria, que consiste en ser participe en el descubrimiento de los
omisos tributarios, a fin de lograr que la presion tributaria sea uniforme y se aplique a

todos, sin excepciones.

En cuanto a la medida limitativa que es la creacion de las detracciones y que implica la
vulneracion del derecho fundamental a la propiedad, resulta idénea, porque al realizar
las detracciones se consigue el objetivo que consiste en identificar a los evasores
tributarios. En efecto, las detracciones permiten combatir la informalidad a través de la
identificacion de los agentes econémicos que intervienen en el mercado, a fin de que
ellos puedan formalizarse y sumarse a contribuir para los gastos del Estado. Por ende,

esta medida es idénea.

2.3.2. Analisis de necesidad

Acerca del subprincipio de necesidad, el Tribunal Constitucional ha establecido que

entre varias alternativas aptas para obtener el mismo fin se debe de elegir la que
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afecte menos el derecho fundamental que se va a restringir (Expediente No. 0050-
2004-Al/TC).

La aplicaciéon de las detracciones afecta directamente el derecho a la propiedad del
proveedor de los bienes o servicios, porque no se le permite disponer de los fondos
depositados por su cliente en la cuenta de detracciones, lo cual limita el ejercicio de
las facultades de usar, disfrutar y disponer, que son inherentes al derecho de
propiedad. Al respecto, “la propiedad es la riqueza en si misma cuyo nacimiento,
permanencia y extincion es parte central del ejercicio de la libertad. Si la propiedad
fuera fragil, si estuviera expuesta al actuar arbitrario del Estado o de otros particulares,
sencillamente no funcionaria un régimen que descansa sobre la actuacion privada”
(Mejorada, 2015, p. 14). Motivo por el cual, se debe proteger y garantizar el derecho a
la propiedad porque es uno de los pilares sobre los que se sostiene el Estado Social y
Democratico de Derecho.

Si bien la aplicacion de las detracciones resulta ser una medida idénea que asiste en
el cumplimiento del principio de solidaridad, también existen otras medidas como las
retenciones y percepciones, cuyo objetivo es reducir la evasion fiscal, y detectar a los
contribuyentes omisos al pago de los impuestos. Asi, las retenciones y percepciones
se relacionan con el IGV, mientras que las detracciones se relacionan con el IGV,
Impuesto a la Renta, etc. Ademas, estas medidas alternativas son menos lesivas al

derecho de la propiedad.

Grafico 8: Recaudacion del IGV a través de los sistemas de Retenciones y
Percepciones
(Millones de nuevos soles)

2,612

1,532
1,337 m 2010

m 2011

Retenciones Percepciones

Adaptado de: SUNAT (2012)
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En el Grafico 8 se aprecia que ambos sistemas muestran potencial como mecanismo
recaudador del IGV. Por ejemplo, los sistemas de las retenciones y percepciones, que
no solo cumplen el rol de detectar a los contribuyentes omisos, ofrecen la ventaja
adicional de la recaudacion efectiva del IGV, lo cual no ocurre con el sistema de las
detracciones. De este modo, las retenciones y percepciones cumplirian las dos
dimensiones que se derivan del principio de solidaridad: la de contribuir con el gasto

publico y la deteccion de evasores tributarios.

Existen diferencias entre las detracciones, las retenciones y las percepciones. En
cuanto a la recaudacion, solo los montos retenidos o percibidos a través de las
retenciones y percepciones, respectivamente, ingresan de manera efectiva e
inmediata a las arcas del Estado (Expediente No. 3769-2010-PA/TC). En cambio, en
las detracciones, los montos detraidos no ingresan al fisco, se mantienen depositados
en una cuenta bancaria abierta en el Banco de la Nacion a la espera de ser usadas
para cancelar deudas tributarias. Sobre su aplicacion, las retenciones y percepciones
si recaudan el IGV de forma efectiva, mientras que los montos detraidos se aplican al
pago de ciertas deudas como tributos (IGV, Renta y aportaciones a la ONP y EsSalud,
entre otros), intereses y multas. Asimismo, las tasas que se aplican al efectuar las
detracciones oscilan entre el 1.5.% y el 10% en su mayoria, que son mayores a las
establecidas para las retenciones (3%) y para las percepciones (2% en el caso de

ventas internas) que son menos lesivas para los contribuyentes.

Sobre las percepciones el Tribunal Constitucional ha precisado que tienen naturaleza
de pago a cuenta o anticipo del IGV (Expediente No. 6089-2006-AA), por lo que la
recaudacion de este impuesto es real. Por su parte, la SUNAT (2007) sefala que las
percepciones — venta interna- desde que se crearon “ha logrado una cobertura de 1,4
millones de clientes por medio de 1,062 agentes y se ha detectado que
aproximadamente 1,1 millones de clientes realizaban compras por montos
significativos sin consignar su niumero de RUC, no obstante efectuar operaciones
gravadas” (p. 18-19). Esto significa que las percepciones no solo apoyan en la
recaudacion de ingresos al fisco sino que también es un mecanismo eficaz que ayuda

a detectar evasores tributarios.

En ese sentido, las detracciones no serian la mejor opcién para lograr el objetivo
previsto. Motivo por el cual no se realiza el analisis del subprincipio de
proporcionalidad porque nuestra medida restrictiva, el sistema de las detracciones, no

supero el analisis de necesidad. Por ende, la aplicacién de las detracciones devendria

60



en una medida arbitraria porque vulnera el derecho de propiedad sin una justificacion
razonable ni proporcional. En otras palabras, las detracciones si son una

manifestacion arbitraria del poder publico del Estado.

Ante el ejercicio arbitrario de esta potestad tenemos la proteccion del Estado Social y
Democratico de Derecho que reconoce los derechos fundamentales de las personas,

sin perjuicio de que las detracciones califiquen o no como tributo.

3. Las barreras burocraticas como manifestacion arbitraria del poder

publico

¢ Es posible que el Estado al ejercer sus funciones actue de forma arbitraria? La
respuesta es afirmativa, un ejemplo de ello son las barreras burocraticas. Por ello, se
ha creado el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas ante el INDECOPI
que busca suprimir todo tipo de conductas irregulares que resulten del ejercicio
arbitrario del poder estatal. De esa forma, se evita que el Estado incorpore trabas sin
razon alguna que alteren el desenvolvimiento de los agentes econdémicos en el

mercado.

A simple vista las barreras burocraticas muestran similitudes con el sistema de las
detracciones. Tal vez eso se debe a que ambas instituciones, son una manifestacion
arbitraria del poder publico que ejerce el Estado. A continuacién, analizaremos en qué

consiste esta institucion, asi como sus principales caracteristicas.

3.1. Antecedentes

A fines del afio 1992, se cre6 el INDECOPI, a través del Decreto Ley No. 25868, y
entre sus competencias estaba la de combatir la existencia de las barreras
burocraticas. Desde sus inicios, la Oficina a cargo de eliminarlas fue la Comision de
Acceso al Mercado, la misma que en el afio 2008 a través del Decreto Legislativo No.

1033, cambia de nombre a la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas.

Mediante el articulo 26° BIS del Decreto Ley No. 25868, modificado por el Decreto
Legislativo No. 1212, se defini6 a las barreras burocraticas como “los actos y
disposiciones, asi como respecto a cualquier otra modalidad de actuacién de las

entidades de la Administracién Publica, incluso del ambito municipal o regional, que
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impongan barreras burocraticas que impidan u obstaculicen ilegal o irrazonablemente

el acceso o permanencia de los agentes econdémicos en el mercado, (...)".

Posteriormente, en el numeral 3 del articulo 3° del Decreto Legislativo No. 1256°%%° se
definié a las barreras burocraticas como “exigencia, requisito, limitacion, prohibicion
y/o cobro que imponga cualquier entidad, dirigido a condicionar, restringir u
obstaculizar el acceso y/o permanencia de los agentes econdmicos en el mercado
(...)". Asimismo, en el siguiente numeral sefialé que “las barreras burocraticas se
materializan a través de actos administrativos, disposiciones administrativas y/o

actuaciones materiales.”

Advertimos que el citado Decreto Legislativo no realizé modificaciones sustanciales a
la definicidon anterior de las barreras burocraticas. Mas bien precis6 que las barreras
burocraticas son exigencias, requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros que

imponga cualquier entidad.

En resumen, las barreras burocraticas son medidas tomadas por una entidad de la
Administracién Publica dirigida a entorpecer el desenvolvimiento de los agentes
economicos en el mercado, sin justificacion razonable. Este mismo problema se
evidencia en las detracciones toda vez que son el resultado de una manifestacion del
Estado, que sin motivo alguno afecta el derecho a la propiedad de los agentes

econdémicos que intervienen en el mercado.

3.2. Las barreras burocraticas

En la doctrina existe consenso sobre la definicion de las barreras burocraticas, toda
vez que califican a esta institucion como una medida arbitraria que entorpece el
desenvolvimiento de los agentes econémicos en el mercado. Asi, tenemos a Kresalja y
Ochoa (como se citd en Ochoa, 2013), quienes la definen como “una afectacion
arbitraria y desproporcionada al derecho a la libertad de empresa previsto en el
articulo 58 de la Constitucion” (p. 423). Por su parte, Avendafio y Zumaeta (2011)

precisan que “son exigencias ilegales o desproporcionadas que generan sobrecostos y

% | a Primera Disposicion Complementaria Final y Transitoria del Decreto Legislativo No. 1256 establece:
“La presente ley se aplica de manera inmediata a las denuncias de parte que, habiéndose iniciado ante la
Comision, aun no hayan sido admitidas a tramite. Los procedimientos a cargo de la Comisién y la Sala
que, a la fecha se encuentren en tramite, continian siendo tramitados bajo las normas anteriores a la
vigencia de esta ley”.

% pyblicado en El Peruano el 8 de Diciembre de 2016, se deroga el articulo 26BIS del Decreto Ley No.
25868.
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entorpecen el desarrollo de actividades econdmicas” (p. 208). Para Chueca (2005),
son aquellas exigencias establecidas sin considerar el ordenamiento juridico o
argumentos razonables, que entorpecen el desenvolvimiento de las actividades

econdmicas en el mercado (p. 171).

En cambio en el numeral 3 del articulo 3° del Decreto Legislativo No. 1256, Ley de
Prevencion y eliminacién de las barreras burocraticas, se define a las barreras
burocraticas como “exigencia, requisito, limitacién, prohibicién y/o cobro que imponga
cualquier entidad, dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/o
permanencia de los agentes econdmicos en el mercado y/o que puedan afectar a
administrados en la tramitacion de procedimientos administrativos sujetos a las
normas Yy/o principios que garantizan la simplificacion administrativa”. Asimismo,
precisa que las barreras burocraticas se materializan en actos administrativos,

disposiciones administrativas y/o actuaciones materiales.

En tal sentido, las barreras burocraticas presentan los siguientes elementos. En primer
lugar, las barreras pueden ser un acto administrativo, una disposicion o una norma de
alcance general que proviene de una entidad que segun el articulo | del Titulo
Preliminar del Decreto Supremo No. 006-2017-JUS, TUO de la Ley No. 27444 - Ley
del Procedimiento Administrativo General (en adelante Ley del Procedimiento
Administrativo General) puede ser el poder ejecutivo, el poder legislativo y los
gobiernos regionales o locales, entre otros. En segundo lugar, estas trabas impiden,
ilegalmente o sin razon, el acceso o permanencia de los agentes econémicos en el
mercado. Es decir, sera ilegal cuando estas manifestaciones de la Administracion
Publica contravengan las disposiciones del ordenamiento juridico, por ejemplo,
cuando se impone una barrera que transgreda una norma legal imperativa (Maravi,
2013, p. 28, volumen VI). En cambio, sera irracional si estas barreras no son
razonables ni proporcionales, esto es, cuando la medida sea manifiestamente

arbitraria (Avendafio y Zumaeta, 2011, p. 219).

Sobre las barreras burocraticas podemos concluir que son medidas tomadas por una
entidad de la Administracion Publica dirigida a entorpecer el desenvolvimiento de los
agentes economicos en el mercado porque afecta el derecho a la empresa sin

justificacion alguna.
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3.3. Las detracciones a la luz de las barreras burocraticas

Las barreras burocraticas muestran cierta similitud con las detracciones en la medida
que son actuaciones del Estado en ejercicio de su poder publico. Asi, las
caracteristicas que presentan las detracciones podrian encajar dentro de la definicion
de las barreras burocraticas que sefiala el numeral 3 del articulo 3° del Decreto
Legislativo No. 1256 que deroga al articulo 26° BIS del Decreto Ley No. 25868.

Debido a que las barreras burocraticas se pueden materializar en actos
administrativos, disposiciones y/o actuaciones materiales de las entidades de la
Administracién Publica. Las detracciones calificarian como una disposicion que emite
una entidad estatal. En primer lugar, cuando se menciona disposiciones se refiere a
‘las normas de alcance general emitidas por las entidades de la Administracién
Publica” (Avendafo y Zumaeta, 2011, p. 214). Esto incluye a las normas de creacion y
desarrollo de las detracciones realizado a través de decretos legislativos y
resoluciones de superintendencia. En segundo lugar, en el articulo | del Titulo
Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General®, se precisa que el
Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos Publicos Descentralizados®', asi
como el Poder Legislativo son entidades de la Administracion Publica. Por
consiguiente, las detracciones calificarian como una disposicion emitida por Ila
Administracion Publica, pues los decretos legislativos los emite el Poder Ejecutivo y las
resoluciones de superintendencia, la SUNAT que es un organismo publico

descentralizado del sector de Economia y Finanzas.

Sobre el requisito de impedir, ilegalmente o sin razén, el acceso o permanencia de los
agentes econdmicos en el mercado. En principio, la aplicacion de las detracciones
vulnera el derecho a la propiedad de forma desproporcionada, de acuerdo con el test
de proporcionalidad que analizamos anteriormente. Pero esta actuacion no solo se
limita a afectar el derecho fundamental a la propiedad sino que se extiende mas alla, al
mercado. Esto se debe a que “la propiedad es una de las piezas claves del desarrollo
y generacion de recursos. En un régimen econdémico como este, la propiedad tiene
que ser especialmente protegida, pues ella es la garantia de la inversion, la seguridad

para el ejercicio de la libertad patrimonial” (Mejorada, 2015, p. 14).

% En la Tercera Disposicion Complementaria y Final de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
se sefiala que esta es supletoria a las leyes, reglamentos y otras normas de procedimiento existentes en
cuanto no la contradigan o se opongan.

¥ Mediante la Ley No. 24829 se cre6 la SUNAT como organismo publico descentralizada del sector de
Economia y Finanzas.
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En efecto, en el articulo 58° de la Constitucion el Estado reconoce a la economia
social de mercado. Asimismo, el Tribunal Constitucional precisé que “la Constitucion
reconoce, respeta y protege el derecho de propiedad de los privados como parte del
modelo de economia social de mercado” (Expediente No. 0239-2010-PA/TC). En tal
sentido, el derecho de propiedad de los individuos es una de las garantias que
sostiene nuestro modelo econémico, por lo que no respetar el derecho a la propiedad

de las personas implicaria una afectacion a este modelo.

La importancia del derecho a la propiedad en una economia social es fundamental.
Una afectacion arbitraria a este derecho generaria inseguridad, que podria repercutir
en el desenvolvimiento de los agentes econdmicos en el mercado. Por lo que

Mejorada (2015) propone la primacia del derecho a la propiedad.

(...) la propiedad en el Peru es un derecho individual privado y protegido
que cumple un rol trascendental en el funcionamiento de la economia
de mercado. Solo asegurando una propiedad sdlida y protegida contra
el Estado y otros privados, es posible pensar en un verdadero ejercicio
de la libertad econémica. Cuanto mas se limite la libertad sobre la
propiedad, menor incentivo para la actuacion privada en la generacién
de riqueza (p. 14).

Recapitulando, la afectacion al derecho a la propiedad que se genera por la aplicacion
de las detracciones perjudica la permanencia de los agentes econdmicos en el
mercado, por ende, calificarian como una barrera burocratica. Sin embargo, no
podriamos acudir ante un procedimiento de eliminacion de las barreras burocraticas
para eliminar esta actuacion irregular, porque en el segundo parrafo del articulo 48° de
la Ley del Procedimiento Administrativo de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual del INDECOPI.

A través de la norma sefalada se establece que el INDECOPI solo se puede
pronunciar cuando las barreras burocraticas son establecidas por decreto supremo,
resolucion ministerial o norma municipal o regional de caracter general, “asi como

normas de rango inferior” General, se precisa lo siguiente.

Cuando en un asunto de competencia de la Comisiéon de Acceso al
Mercado, la barrera burocratica haya sido establecida por un decreto

supremo, una resolucion ministerial o una norma municipal o regional de
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caracter general, dicha Comision se pronunciara, mediante resolucion,
disponiendo su inaplicacién al caso concreto. La resolucion de la
Comisién podra ser impugnada ante la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal de Defensa. (Maravi, 2013, p. 65).

Asi, las barreras burocraticas debe de estar en una norma infralegal. Caso contrario, el
INDECOPI no tiene competencia para pronunciarse sobre la eliminacion de las
detracciones en su condicion de barrera burocratica, porque estas fueron establecidas
mediante un decreto legislativo. En tal sentido, si las barreras burocraticas estan en
una ley, el INDECOPI no puede declararla como barrera burocraticas, por lo que

estaria fuera del ambito de aplicacion de INDECOPI.

Ahora bien, a raiz de las modificaciones establecidas en el Decreto Legislativo No.
1256, en el articulo 49°, se precis6 que si las barreras estan en una Ley o Decreto
Legislativo, el INDECOPI hara un informe técnico alertando de la presencia de una
barrera burocratica al Congreso, recomendando la implementacién de medidas que
promuevan la eliminacién de tales obstaculos en resguardo de las libertades de

empresa y/o la iniciativa privada y/o la simplificacion administrativa.

Se debe destacar que la norma que contenga a la barrera burocratica puede tener
rango de ley sin llegar a ser una ley o decreto legislativo. Por ejemplo, en el caso de
las ordenanzas sean municipales o regionales que ostentan rango de ley, INDECOPI
se ha pronunciado en mas de una oportunidad®. Siempre que la barrera burocratica
cumpla con el soporte normativo que indica la norma, podra solicitar su eliminacion
ante el INDECORPI.

En un caso similar, la Comisién de Eliminacién de Barreras Burocraticas emitio la
Resolucion No. 0184-2010/CEB-INDECOPI, que precisé que el INDECOPI carece de
competencia para evaluar las presuntas barreras burocraticas contenidas en las
disposiciones con rango legal. Si bien las detracciones cuentan con los argumentos
suficientes para calificar como una barrera burocratica. Esto no seria suficiente para
recurrir al INDECORPI.

%2 Mediante la Resolucion No. 213-97-TDC recaida en el expediente No. 020-96-CAM, se inaplico la
Ordenanza No. 015-96-MDS emitida por la Municipalidad de Surquillo, por constituir una barrera
burocratica ilegal. Asimismo, en el expediente No. 093-2004/CAM se emitié la Resolucion No. 1257-2005-
TDC-Indecopi, que confirma la no aplicacion de la Ordenanza No. 070-2000-MM, porque constituye una
barrera burocratica ilegal.
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De acuerdo con el numeral 4 del articulo 200° de la Constituciéon, la acciéon de
inconstitucionalidad procede contra las normas con rango de ley como las leyes vy
decretos legislativos, que trasgredan la Constitucion. Mientras que el procedimiento de
eliminacion de barreras burocraticas procede contra decretos supremos o normas
municipales o regionales de caracter general como las ordenanzas. Por ende, la via
idonea para solicitar la derogacién de las detracciones por lesionar el derecho a la

propiedad arbitrariamente es el proceso de inconstitucionalidad.

En resumen, las detracciones son un deber administrativo cuyo objetivo es luchar en
contra de la evasion fiscal y lo que ello implica, en aplicaciéon del principio de
solidaridad. Estos argumentos no son suficientes para permitir la vulneracion del
derecho fundamental a la propiedad. Asimismo, consideramos que al resolver el
expediente No. 3769-2010-PA/TC, el Tribunal Constitucional no debid restringir su
analisis a los principios constitucionales tributarios que informan al ejercicio de la
potestad tributaria sino que debié considerar otros criterios como por ejemplo los
principios constitucionales que sustentan al Estado Social y Democratico de Derecho,
que defienden y garantizan los derechos fundamentales de las personas y promueven
el derecho fundamental a la propiedad como pilar de este modelo de Estado de
Derecho y del modelo de economia social de mercado que el pais ha optado en

reconocer a través de nuestra Constitucion.
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CONCLUSIONES

El poder publico que ejerce el Estado, el cual incluye al poder tributario, no es
absoluto. Esta restringido por los principios que sostienen el Estado Social y
Democratico de Derecho, la Constitucion y el ordenamiento juridico, que
establecen los derechos fundamentales de las personas e impiden que el

ejercicio este poder devenga en arbitrario.

Las detracciones son un deber administrativo cuyo origen se encuentra en el
deber de contribuir, que involucra el deber administrativo de colaborar con la
Administracién Tributaria para la recaudacién de los tributos como es el caso
de la deteccion de los evasores tributarios, toda vez que el Banco de la Nacion
remite a la Administracion Tributaria la informacién financiera del titular de la
cuenta de detracciones, que permite fiscalizar el movimiento de dinero del

contribuyente.

La aplicacion de las detracciones afecta el derecho a la propiedad del titular de
la cuenta de detracciones, pues esta impedido de ejercer su facultad de usar y
disfrutar del dinero depositado en su cuenta de detracciones. Asimismo,
vulnera el derecho al debido procedimiento administrativo debido a que el
inicio del procedimiento de Ingreso como Recaudacion limita el derecho a la

notificacion y a la defensa de los administrados.

El régimen de las detracciones es una manifestacion arbitraria del Poder
Publico del Estado al no existir una justificacion razonable y proporcional que
sustente esta afectacion al derecho de propiedad, que no solo es un derecho
fundamental que limita el ejercicio del poder publico del Estado, es una
garantia que sirve de sustento al modelo de Estado Social y Democratico de

Derecho.

ElI INDECOPI no tiene competencia para eliminar las barreras burocraticas que
se manifiesten a través de normas con rango de Ley sea a través de Leyes o
Decretos Legislativos como ocurre en el caso de las detracciones porque estan
fuera de su ambito de aplicacion. No obstante, tiene facultades para elaborar
un informe técnico para recomendar al Congreso de la Republica la
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implementacion de medidas que promuevan la eliminacién de las barreras que

alteren el desenvolvimiento de los agentes econémicos en el mercado.
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