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I. INTRODUCCION

1 procedimiento contencioso tributario esta conformado por

una serie de etapas, y hasta cierto punto podriamos afirmar
que se origina desde la posibilidad que tiene el contribuyente de
poder manifestar su disconformidad con un acto administrativo
validamente notificado. Sin embargo, ante la posibilidad que
tiene éste de verse afectado por una arbitrariedad originada por
la nulidad o improcedencia de dicho acto administrativo, tiene
la posibilidad de poder rebatir los hechos que se le imputan a
través de la prueba.

En principio, la prueba propiamente dicha es considerada
como un derecho que tiene todo contribuyente para desvirtuar
una afirmacién efectuada por el ente fiscal, pero también puede
convertirse en una carga impuesta por la Administracién Tribu-
taria para que pueda acreditar una afirmacién efectuada por éste.
Esto demuestra el doble matiz que tiene la prueba, ya que a través
de la misma se busca desvirtuar o acreditar un hecho juridico.

A través de estas afirmaciones, podemos apreciar que la
prueba es sin duda uno de los elementos mas importantes dentro
del procedimiento contencioso tributario ya que a través de ella
se pretende defender una determinada posicioén, orientdndose
hacia la busqueda de la “verdad”. Es pues el Principio de Verdad
Material recogido enla Ley de Procedimiento Administrativo Ge-
neral, Ley N° 27444, el sustrato por el cual gira la etapa probatoria.
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El tema que abordaremos es de por si controvertido, sin em-
bargo, se han realizado pocos estudios que analicen la aplicacién
de esta novedosa posicién de la doctrina procesal en el procedi-
miento contencioso tributario, para lo cual estableceremos un
analisis previo de la naturaleza de la prueba como un derecho y
su doble faz como una carga, es decir como una obligacién para
llegar a la verdad.

Posteriormente analizaremos el criterio recogido en la Senten-
cia del Tribunal Constitucional Expediente N° 01776-2004-AA/
TC, como punto de inicio para observar la forma en que el Cole-
giado recogi6 dicho criterio y su aplicacién en nuestra legislacion
nacional, para luego aterrizar en algunos casos recogidos por el
Tribunal Fiscal respecto a la distribucién de la carga de la prue-
ba. Finalmente intentaremos definir algunos pardmetros por los
cuales podemos identificar la debida aplicacion de la Carga de la
Prueba Dindmica, en funcién al andlisis efectuado en el presente
estudio, teniendo como objetivo el poder establecer una iniciativa
para que, tanto el legislador como el operador tributario puedan
establecer algunos lineamientos para una debida aplicaciéon de
este principio que ya fue recogido por el Tribunal Constitucional,
mediante la referida sentencia.

II. UN BREVE ANALISIS SOBRE LA PRUEBA Y SUS ALCAN-
CES EN MATERIA TRIBUTARIA: SOBRE SU INSTRUMEN-
TALIZACION COMO UN DERECHO DEL CONTRIBUYENTE

Empezaremos nuestro estudio, efectuando un breve anélisis
sobre la prueba. Esta es definida como un instrumento o medio
con el cual se pretende demostrar la verdad o falsedad de un hecho
o acto juridico, con la finalidad de que se le aplique determinada
consecuencia juridica’.

El derecho a la prueba goza de proteccién constitucional ya
que el mismo implica el derecho a un debido proceso. Asi lo po-

! WHITTINGHAM GARCIA, Elizabeth, “Las pruebas en el proceso tributario”,
2° Ed., Bogoté: Editorial Temis, 2011, p. 25.
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demos observar de la redaccién del numeral 3 del articulo 139°
de la Constitucién Politica del Pera:

“Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional, la observancia
del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede
ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida
a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada
por 6rganos jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales
creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion”. (El subrayado nos
corresponde)

Sin embargo, el ente constitucional no sélo reconoce a la
prueba como un derecho, sino que nos ilustra de manera general
que ésta no es del todo absoluta. Asi lo indica el Fundamento
Juridico N° 149° de la Sentencia recaida en el Expediente N°
0010-2002-Al1/TC:

“Como todo derecho constitucional, el de la prueba también se encuentra
sujeto a restricciones o limitaciones, derivadas tanto de la necesidad
de que sean armonizados en ejercicio con otros derechos o bienes cons-
titucionales, como de la propia naturaleza del derecho en cuestion.
En términos generales, el derecho a la prueba se encuentra sujeto a
determinados principios, como son que su ejercicio se realice de confor-
midad con los valores de pertinencia, utilidad, oportunidad y licitud.
Ellos constituyen principios que informan la actividad probatoria y,
al mismo tiempo, limites inmanentes a su ejercicio, esto es, derivados
de la propia naturaleza del derecho”. (El subrayado nos corresponde)

Si bien el derecho a la prueba recibe una proteccién cons-
titucional, en aplicacién del numeral 3 del articulo 139° de la
Constitucion, es importante reconocer que éste derecho del admi-
nistrado no es del todo absoluto, afirmacién que nos sirve como
punto de partida para poder indicar que la prueba no debe ser
entendida tinicamente como un derecho, sino que también debe
existir un deber de colaboracion del administrado para llegar a
la verdad.

En consecuencia, se puede definir que el derecho a probar es
aquel derecho subjetivo, perteneciente al grupo de los llamados
derechos fundamentales, que posee todo sujeto de derecho por el
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solo hecho de serlo, que le permite utilizar dentro de un proceso o
procedimiento, conforme a los principios que lo delimitan y le dan
contenido, todos los medios probatorios pertinentes que resulten
necesarios para acreditar los hechos que sirven de fundamento a
su pretension o a su defensa®

Como senialamos en la parte introductoria del presente estu-
dio, algunos autores afirman que la prueba posee una doble faz,
es decir, existe por unlado su configuracién como derecho funda-
mental y por otro su configuracién como un deber del justiciable
de solicitar los medios de prueba a la parte que tiene mas facil
acceso a ella. Asilo indica César Landa cuando menciona que este
aspecto “comporta el deber del juez de la causa de solicitar los medios
de prueba a la parte que tiene ficil acceso a ello frente a la imposibilidad
de la otra parte de ofrecerlos”*

Hasta este punto podemos concluir entonces que la prueba en
un primer momento se constituye como un derecho fundamental
que tiene limites, como son la pertinencia, utilidad, oportunidad
y licitud, pero también la prueba se constituye como un deber
de colaboracién con el procedimiento teniendo como objetivo la
btasqueda de la verdad, a través de una orden del juez a la parte
que tiene la posibilidad de acceder de manera inmediata a los
medios probatorios que son materia de anélisis.

ITII. SOBRE LA CARGA DE LA PRUEBA EN MATERIA TRIBU-
TARIA: ;.EN QUE MOMENTO UN DERECHO SE LLEGA A
CONVERTIR EN UNA CARGA?

La prueba como una carga deviene del aforismo “onus pro-
bandi”, que en lineas generales significa que “quien afirma un hecho
debe probarlo”. Se puede decir que el término “probar” implica una

2 BUSTAMENTE ALARCON, Reynaldo, “El Derecho a Probar como elemento
esencial de un Proceso Justo”, Lima: Ara Editores, 2001, pp. 82y ss.

3 LANDA ARROYO, César, “El Derecho al debido proceso en la jurisprudencia:
CIA. Corte Suprema de Justicia de la Repuiiblica del Perii, Tribunal Constitucional
del Perii, Corte Interamericana de Derechos Humanos”, 1° Ed., Lima: Academia
de la Magistratura, 2012, p.22.
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actividad que consiste en aportar al proceso, oportunamente y
por los medios aceptados legalmente, los motivos o razones ten-
dentes a llevar al convencimiento del funcionario administrativo
o judicial, la veracidad de los hechos alegados®.

Autores como Devis Echandia, definen a la carga de la prueba
como un pardmetro que utiliza el justiciable cuando no encuentra
medios que le den certeza de los hechos:

“[...] La Carga de la Prueba es una nocion procesal, que contiene
la regla de juicio por medio de la cual se le indica al juez cémo debe
fallar, cuando no encuentra en el proceso pruebas que le den certeza
sobre los hechos que deben fundamentar su decision, e indirectamente
establecer a cudl de las partes le interesa la prueba de tales hechos,
para evitarse las consecuencias desfavorables a ella o favorables a
la otra parte [...]".

Sobre este tema, debemos tener en claro que, a diferencia
de la prueba entendida como un derecho, esta posiciéon implica
entenderla como un “deber” de actuacién de las partes en una
contienda. En la Ley de Procedimiento Administrativo General, se
recoge este concepto de prueba como una carga que en principio le
corresponde al actor inicial en todo procedimiento administrativo,
es decir la Administracién Pablica:

“Articulo 162°. — Carga de la Prueba

162.1 La carga de la prueba se rige por el principio de impulso de oficio
establecido en la presente Ley.

162.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la
presentacion de documentos e informes, proponer pericias, testimonios,
inspecciones y demds diligencias permitidas, o aducir alegaciones”. (El
subrayado nos corresponde)

Para Morén Urbina, los aportes y actuaciones de medios
probatorios tendentes a verificar la verdad material de los hechos

*  WHITTINGHAM GARCIA, Elizabeth, Ob. cit., p. 32.

5 DEVIS ECHANDIA, Hernando, “Compendio de la Prueba Judicial”, Buenos
Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2007, p. 197.
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es eventualmente interés de los administrados, pero por sobre
todo resulta una obligacién para la Administraciéon, ya que en
principio necesita de esta informacién para poder pronunciarse
sobre determinados hechos en su consecuencia®.

Sin embargo, en otras circunstancias, son los administrados los
interesados en desvirtuar un acto administrativo, por ello, cuando
el administrado interpone un recurso impugnatorio contra dicho
acto de la Administracién, debe aportar los medios probatorios
que desvirtden los hechos imputados o sanciones imputadas,
siendo entonces que en este punto la carga de la prueba esta a
cargo del administrado.

Podemos observar hasta este punto que la carga de la
prueba en materia administrativa constituye en principio un
deber de la Administracion para llegar a la verdad material
de los hechos.

Sin embargo, en materia tributaria ciertamente el enfoque
guarda algunos matices. Autores como Lourdes Chau describen
como se efecttia la atribucién de la carga de la prueba en materia
tributaria:

“[...] Hemos anotado en los pdrrafos previos que cuando la Adminis-
tracion atribuye un hecho imponible a algiin particular, debe ofrecer los
medios de prueba que validen su decision y en ese sentido la carga de la
prueba le es atribuible. Ahora bien, cuando el contribuyente decide ir al
contencioso, deberd aportar los medios probatorios (con las limitaciones
ya estudiadas) que desvirtiien las imputaciones que se le efectiian, los
que serdn ponderados conjuntamente con los acompariados por la Ad-
ministracion, por el érgano resolutor para emitir su decisién. En ese
sentido puede afirmarse que el principio que subyace en este proceso es
el de que la carga de la prueba estd a cargo del pretensor, sin que por
ello se deje de lado la consideracion de que sobre la base del principio
de verdad material y de oficialidad, que constituyen uno de los pilares
de la actuacion de la Administracion, el 6rgano encargado de resolver

¢ MORON URBINA, Juan Carlos, “Comentarios a la Ley del Procedimiento
Administrativo General”, Lima: Gaceta Juridica S.A. p. 455.
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disponga la actuacion de pruebas para generarse conviccion sobre lo
acontecido [...]"”7. (El subrayado nos corresponde)

Conforme podemos observar, acorde con lo establecido en
la Ley N° 27444, la carga de la prueba corresponde en principio
a la Administracién Tributaria, siendo que en un procedimien-
to contencioso tributario la carga de la prueba se trasladara al
contribuyente, quien se encuentra interesado en desvirtuar las
afirmaciones efectuadas por ésta ante la emision de un valor®.

Entonces, el hecho que la Administracion Tributaria sea el
sujeto activo de la obligacién tributaria, genera que ésta se cons-
tituya como juez y parte en relacién con el contribuyente.

Es decir, en un primer momento corresponderd a la Admi-
nistracién Tributaria la evaluacién y posible emisién de un acto
administrativo ante la verificacién del nacimiento de la obligacion
tributaria o el establecimiento de una presuncién. Asimismo en
instancia de reclamacion se encargard de resolver las controversias
en primera instancia.

En un segundo momento la Administracion Tributaria se
constituird como parte, ya que en etapa de apelacioén ante el Tri-
bunal Fiscal, se constituird como acreedor de la deuda tributaria
imputada al contribuyente.

Entendemos por ello que la carga de la prueba en materia
tributaria esta referida a un “deber de probar”, que en principio
se encuentra en la Administraciéon Tributaria, ante la emisién de
un valor, trasladdndose posteriormente al contribuyente cuando
impugne este acto, inicidndose un procedimiento contencioso tri-
butario. Esta configuracién la podemos apreciar en la regulacién
que sobre el tema nos ofrece el Coédigo Tributario’, en concordancia
con la Ley de Procedimiento Administrativo General.

7 CHAU QUISPE, Lourdes, “Apuntes sobre la prueba en materia tributaria en el
ordenamiento juridico peruano”. En: “Memorias de las II Jornadas Bolivianas
de Derecho Tributario”, La Paz: Editora Presencia, 2009.p. 57.

8 Con el término valor, nos referimos a una Resolucion de Determinaciéon o
Resolucién de Multa.

¢ Tales el caso del articulo 125°, 126° y 148° del Cédigo Tributario.
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IV ALCANCES SOBRE LA TEORIA DE LA PRUEBA DINAMI-
CA: SU ARMONIZACION EN EL MARCO DE LA SENTEN-
CIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXPEDIENTE N°
01776-2004-AA/TC

Como hemos indicado inicialmente, nuestro sistema procesal
recoge el criterio referido a que la carga de la prueba corresponde
a quien afirma un hecho. Este criterio tradicional es recogido en
el articulo 196° del Cédigo Procesal Civil, conforme se puede
observar a continuacién:

“Articulo 196°. — Salvo disposicion legal diferente, la carga de probar
corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretension, 0 a
quien los contradice alegando nuevos hechos”. (El subrayado nos corresponde)

Esta posicién de la doctrina probatoria proviene de autores
como Rosembuj, el cual indicé que cada quien tiene la carga de
demostrar los supuestos de hecho de las normas cuyas consecuen-
cias juridicas se persiguen.

La carga estética de la prueba se configura como una regla
de manera general, sin importar el proceso por el que frente a la
misma, sea aplicable; sin embargo, en algunos paises como Co-
lombia, Argentina, Italia, Alemania y Espafia, se buscé morigerar
estaregla ya que al demandante le era engorroso demostrar ciertas
circunstancias en las que el demandado tenia acceso inmediato a
los medios de prueba, como por ejemplo en los casos de simula-
cién o los procesos iniciados contra las clinicas sobre dafios a la
persona, las cuales tienen a disposicién las historias médicas de
sus pacientes.

Asinaci6 la teoria de la Carga de la Prueba Dindmica que, en
términos generales, indica que debe probar el hecho aquel que se
encuentre en mejor posicién para hacerlo, bien por sus conocimien-
tos, el contacto directo con esos hechos, los elementos materiales
de prueba, u otras circunstancias como la debilidad manifiesta de

10 ROSEMBUJ, Tulio, Elementos de Derecho Tributario, 1° Ed., Madrid: Editorial
Blume, 1988, p. 125.
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la parte contraria a quien en principio le corresponderia demostrar
determinadas circunstancias facticas.

Quizés el autor que ha abordado el tema con mayor profundi-
dad es Peyrano, quien en su obra “Cargas Probatorias Dindmicas”,
indica lo siguiente:

“[...] mads alla del cardcter de actor o demandado, en determinados su-
puestos la carga de la prueba recae sobre ambas partes, en especial sobre
aquella que se encuentre en mejores condiciones para producirla [...]”""

Es preciso indicar que el objetivo esencial de esta regla es
que la distribucién de la carga de la prueba se hace en cada caso
particular, de modo que no se trata de una regla general sino que
su aplicabilidad debe ser determinada en cada caso en concreto.

Esto significa que en la carga de la prueba dindmica no se
establece previamente cudl de las partes se encuentra obligada a
probar, de acuerdo con lo que se persigue, sino que ello se deter-
minard dependiendo de las circunstancias del caso concreto, del
objeto litigioso y de la mayor o menor posibilidad de consecucién
dela prueba, siendo que ésta le correspondera aportarla a aquella
parte que esté en mejores condiciones para hacerlo.

El Tribunal Constitucional ya ha desarrollado la aplicacién de
esta teoria en nuestro pais. En el afio 2004 existié un proceso de
amparo seguido por una persona natural quien solicit6 dejar sin
efecto un contrato de afiliacién que suscribié con una entidad del
Sistema Privado de Pensiones y, consiguientemente, su traspaso
al Sistema Nacional de Pensiones.

Es asi que el Colegiado emiti6 la Sentencia recaida en el Expe-
diente N° 01776-2004-AA/TC, que, en el inciso c del fundamento
juridico N° 50, desarrolla la aplicacion de la Carga de la Prueba
Dinamica.

En dicho desarrollo el Colegiado explicé los motivos que
pueden llevar al operador juridico su aplicacién, sin que dicha
posibilidad excluya a los procedimientos en sede administrativa:

" PEYRANO, Jorge Walter, et al. “Cargas Probatorias Dindmicas”. 3° Ed., Buenos
Aires: Rubinzal — Culzoni Editores, 2004. p. 60.
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“[...] la carga probatoria dindmica significa un apartamiento de los
cinones regulares de la distribucion de la carga de la prueba cuando
ésta arroja consecuencias manifiestamente disvaliosas para el proposito
del proceso o procedimiento, por lo que es necesario plantear nuevas
reglas de reparto de la imposicion probatoria, haciendo recaer el onus
probandi sobre la parte que estd en mejores condiciones profesionales,
técnicas o ficticas para producir la prueba respectival...]” (El subrayado

nos corresponde).

Es importante precisar que la aplicaciéon de la carga de la
prueba dindmica implica la probanza de un hecho positivo ya
que, como se sabe, no es posible pretender que una de las partes
pruebe un hecho negativo:

“[...] la doctrina de las cargas probatorias dindmicas interviene para
responder a una concepcion de un derecho diictil y una concepcion
mds dindmica del devenir del proceso, tal como amerita el supuesto
planteado. Asi, no corresponderia al demandante la carga de la prueba
del hecho (de indole negativo) sino que el demandado tendria la carga
de probar el hecho positivo [...]” (El subrayado nos corresponde).

Este criterio del operador constitucional es importante por-
que nos recuerda que su aplicacién no debe ser ajena a nuestro
ordenamiento legal, indicando incluso que puede ser aplicada en
materia tributaria, hecho que de por si abre la posibilidad de su
aplicacién en el procedimiento contencioso tributario:

“[...] Cabe recordar que la prueba dindmica no es ajena a nuestro or-
denamiento. Por ejemplo, se han utilizado en los siguientes supuestos:
violacion de derechos humanos (pdrrafo 70 de la sentencia del caso
Paniagua Morales y otros, parrafo 65 de la sentencia del caso Durand
y Ugarte y parrafo 63 de la sentencia del Caso Castillo Petruzzi, todas
ellas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos), cumplimiento
de condiciones de los trabajadores (articulo 27° de la Ley Procesal del
Trabajo, Ley N.° 26636) e impugnacion de pago de tasa en tributacion
municipal (sentencias recaidas en el Expediente N.° 0041-2004-Al/
TC y en el Expediente 0053-2004-Al/I'C). Asimismo, en el dmbito de
proteccion del usuario, y basdndose en la asimetria de informacion, se ha
permitido la variacion de la carga de la prueba, buscindose proteger al
consumidor de la imposibilidad de probar que fue engaiiado o que recibio
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informacion insuficiente (punto 2 la Resolucion N° 102-97-TDC-
INDECOPI) [...]".

Como ya lo indicamos anteriormente, la aplicacién de la carga
de la prueba dindmica debe ser verificada en cada caso concreto,
ya que no se puede asumir de antemano como una regla general
sino que, bajo ciertas circunstancias, puede trasladarse la carga
de la prueba a la parte que se encuentre en mejores condiciones
de efectuar la probanza de los hechos materia de analisis, sin que
ello signifique la afectacién de ningtin derecho constitucional, con
el tinico objetivo de llegar a la verdad material, principio recogido
en la Ley N° 27444.

V. ALGUNOS CRITERIOS APLICADOS POR EL TRIBUNAL
FISCAL RESPECTO A LA CARGA DE LA PRUEBA EN MA-
TERIA TRIBUTARIA: ;SIEMPRE CORRESPONDE A QUIEN
AFIRMA UN HECHO?

La distribucién de la carga de la prueba es un tema que ha
sido abordado por el Tribunal Fiscal en diversas resoluciones, sin
embargo pretendemos identificar algunas de las més ilustrativas
para poder apreciar como es que el Colegiado aplicé la teoria de
la carga de la prueba dindmica en alguna de ellas:

5.1. Resolucién del Tribunal Fiscal N° 20274-9-2012: La Car-
ga de la Prueba de la causalidad de los gastos por intereses
corresponde al contribuyente

En el ano 2009 el Tribunal Fiscal emitié una resolucién res-
pecto a un reparo por la deduccién de gastos por intereses de
deudas, ya que no se acredit6 que se traten de gastos propios y/o
necesarios para mantener la fuente generadora de renta gravada.

Ante ello, el Tribunal Fiscal indic6, a fin de establecer di-
cho importe deducido como gasto por concepto de intereses de
deudas cumplia con el principio de causalidad previsto por el
articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta, era necesario que
la contribuyente acreditara que dichos intereses se originaron en
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el financiamiento obtenido para adquirir activos transferidos en
la reorganizacién; sin embargo, ésta no acredité que los intereses
deducidos fueron originados en financiamientos efectivamente
recibidos, sino que fueron determinados en forma estimada sobre
la base de un monto estimado de financiamientos, siendo que no
era correcto afirmar que la Administracion Tributaria tenia la
obligacién de desvirtuar la idoneidad de la metodologia “carve
out” para sustentar la deduccién de gastos por intereses para
fines tributarios.

Sobre este aspecto el Tribunal Fiscal precisé, en aplicacién del
articulo 196° del Cédigo Procesal Civil, que la carga de la prueba
corresponde a quien afirma un hecho, siendo el citado precepto,
aplicable supletoriamente en materia tributaria conforme a lo
sefalado por la Norma IX del Titulo Preliminar del Cédigo Tri-
butario, la cual precisa que en lo no previsto por dicho cédigo o
en otras normas tributarias, podran aplicarse normas distintas,
siempre que no se les opongan, ni las desnaturalicen.

Es por este motivo que, siendo la contribuyente quien conside-
r6 como deducibles los gastos por intereses materia de reparo, es
a quien le corresponde acreditar que dichos gastos son deducibles
de conformidad con lo dispuesto por el inciso a) del articulo 37°
de la Ley del Impuesto a la Renta, motivo por el cual se mantuvo
el reparo efectuado por la Administracion Tributaria.

5.2. Resolucion del Tribunal Fiscal N° 18326-5-2012: La Carga
de la Prueba para acreditar la suspension de actividades
corresponde al contribuyente

En el afio 2012 el Tribunal Fiscal emiti6 una resolucioén, respec-
to al caso de un contribuyente que indicaba que no se encontraba
obligado a la presentacién de la declaracién jurada del Impuesto
General a las Ventas de abril de 2011 ya que no realiz6 ninguna
operacion que determine obligacion tributaria, por lo que la multa
generada por dicha situacién debia ser dejada sin efecto.

Si bien el Colegiado le dio la razén al contribuyente revocando
el valor, el Vocal Velazquez Lopez Raygada en un voto discre-
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pante mostré su desacuerdo con dicha posicién indicando que,
en el caso particular que un contribuyente del Impuesto General
a las Ventas comunique la suspensién de sus actividades y pos-
teriormente su reinici6, éste tendré la carga de la prueba a fin de
acreditar que adn tiene suspendidas sus actividades comerciales
ya que estd en mejores condiciones que la Administracién para
entregar las pruebas respectivas que acreditasen que atin mantenia
la referida suspension.

En ese sentido el Vocal precisa la plena aplicacién del criterio
establecido en la Sentencia recaida en el Expediente N°1776-2004-
AA/TC, en la cual el Tribunal Constitucional sefialé que si bien
la carga de probar corresponde a quien afirma los hechos que
configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nue-
vos hechos, segtin lo presenta el articulo 196° del Cédigo Procesal
Civil, la carga probatoria dindmica significa un apartamiento de
los canones regulares de la distribucién de la carga de la prueba
haciendo recaer el onus probandi sobre la parte que estd en mejores
condiciones profesionales, técnicas o facticas para producir la
prueba respectiva.

Siendo asi, explica que es el contribuyente el que se encuentra
en mejores condiciones que la Administracién, de probar que aun
mantiene la condicién que le exime de presentar la declaracion
jurada mensual del Impuesto General a las Ventas, es decir, que
aun mantiene suspendidas sus actividades con la exhibicién de la
documentacién que estando obligado a llevar, sirve para el registro
de las mismas, y no limitarse a negar los hechos configuradores
de obligaciones tributarias, trasladando la integridad de la carga
de la prueba a la Administracién Tributaria.

En ese sentido, explica para la procedencia de la aplicacién de
este criterio es necesario que la Administracién Tributaria haya
notificado un requerimiento de pruebas al contribuyente, ante la
ausencia de documentacion probatoria que debi6 ser proporcio-
nada por éste en la etapa de reclamacién, siendo que en el caso en
autos, el contribuyente no acredit6 que se encontraba en alguno
de los supuestos sefialados en el articulo 3° de la Resolucién de
Superintendencia N° 203-2006/ SUNAT, para no encontrarse obli-
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gado a presentar la declaracién jurada que se le exige y por cuya
omision se le sanciona, concluyendo que, en opinién del Vocal,
se debe confirmar la apelada.

5.3. Resolucién del Tribunal Fiscal N° 09577-1-2014: La
Carga de la Prueba en el caso de la recuperacién de capital
invertido corresponde a la contribuyente

En el presente caso, la controversia se centr6 en la procedencia
de la deduccién efectuada por la Administracién Tributaria de la
depreciacién sobre el valor de construccién para la determinaciéon
del importe de la certificacién de recuperacion de capital invertido
en la adquisicién de bienes presentada por la contribuyente.

En este caso, al solicitar que se certifique el capital invertido
del inmueble objeto de transferencia, la contribuyente no presenté
documentacién alguna que permita establecer que, desde la fecha
en que adquiri6 el citado bien, no lo utiliz6 en la generacién de
renta gravada y que, en consecuencia, no correspondia considerar
que para efectos tributarios se habia depreciado, lo que hubiera
podido sustentar con los recibos de servicios ptblicos emitidos
sin importe a pagar, o con algtin documento que certifique que
el referido inmueble estuvo desocupado.

En funcién a ello, el Colegiado explicé que, en aplicacion del
articulo 57° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, la
Administracién Tributaria debe determinar el capital invertido en
base a la informacién que le sea proporcionada por los solicitantes,
por lo que corresponde, a efectos de determinar el costo compu-
table de los mismos, que de ésta se deduzca la depreciacion de la
parte correspondiente a la construccion, aplicando para ello el 3%
anual sobre su valor de adquisicién, de conformidad con lo esta-
blecido en los articulos 20°, 21°,39° y 41° de la Ley del Impuesto a
la Renta, procedimiento que fue utilizado por la Administracion,
lo que se encuentra arreglado a ley;

El Tribunal Fiscal explicé que, dada la naturaleza del pro-
cedimiento establecido para la obtencién de la certificacion del
capital invertido — que en el presente caso, se otorga un beneficio
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al solicitante no domiciliado para deducir de los ingresos obte-
nidos por la venta de un inmueble (correspondiente a rentas de
tercera categoria), el importe correspondiente al costo computable
deducible— es la contribuyente quien se encuentra en mejores
condiciones que la Administracién Tributaria de probar que no
utiliz6 el inmueble en la generacién de rentas gravadas, lo que
influird en un monto mayor certificado como costo computable,
por lo que no es posible trasladar la integridad de la carga de la
prueba a la Administracion.

Por tanto, el Colegiado concluy6 que la falta de sustento de
los argumentos de la contribuyente expuesto en su recurso de
apelacién debido a que, para establecer si resultaba arreglada a
ley la deduccién de depreciacion efectuada por la Administracion
Tributaria, tinicamente resultaba necesario que la contribuyente
acreditara no haber utilizado el inmueble para la generacién de
rentas gravadas de tercera categoria, hecho que, como se indic¢,
no ocurtio.

5.4 Resolucion del Tribunal Fiscal N° 06705-3-2009: La Carga
de la Prueba en el caso de la aplicaciéon de una exoneracion
corresponde al contribuyente

En esta resolucién emitida el afio 2009, la Administracién Tri-
butaria verific6 que, segtin consta en la Ficha RUC de la recurrente,
aquella tenfa como actividad econémica principal la silvicultura y
extraccion de madera (CITU 02003) y como actividades secundarias
el aserrado y acepilladura de madera (CIIU 20108) y la fabricacién
de otros productos de madera (CIIU 202939), siendo que estas
actividades al no estar catalogadas como industria manufacturera
no se encontraban comprendidas dentro de los alcances de la Ley
General de Industrias.

En ese sentido, a fin de establecer si la contribuyente se encon-
traba dentro del &mbito de aplicacién del beneficio de exoneracién
del Impuesto a la Renta, se le notific6 un requerimiento mediante
el cual se solicit6 la presentacién y exhibicion de diversa docu-
mentacion, siendo que al cierre del mismo, y luego de otorgarle
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un plazo conforme a ley, no obtuvo respuesta alguna, por lo que
el Colegiado confirmo la apelada.

El Tribunal Fiscal finalmente concluyé que si bien la contri-
buyente indic6é que las afirmaciones deben estar debidamente
motivadas, considerando que la Administracién Tributaria cuenta
con auditores que pueden realizar una inspeccion fisica y deter-
minar in situ si es 0 no una empresa industrial, dicho criterio no
resultaba aplicable dado que es la propia contribuyente quien
manifest6 y acredité que su actividad principal es el aserrado y
acepilladura de madera (CIIU 20108 y 20293) alegando que por
el desarrollo de éstas se encontraba comprendida dentro de los
alcances y beneficios de la Ley General de Industrias, no obstante
dicho argumento carece de sustento, motivo por el cual se man-
tuvo el reparo.

5.5 Resolucion del Tribunal Fiscal N° 5991-5-2014: La Carga
de la Pruebarespecto al Valor de Mercado de las operaciones
corresponde inicialmente al contribuyente

En el presente caso la Administraciéon Tributaria reparo la
renta neta del Impuesto a la Renta del ejercicio 2000, por subva-
luacién en la enajenacién de una Motocicleta Suzuki DR-125S]
y Motocicleta Suzuki FB-100G, por el importe de S/. 49,779.00.

Sin embargo, el Colegiado cuestion6 el reparo indicando
que no obra la documentacién que permita acreditar que la Ad-
ministracién, con la finalidad de sustentar la acotacién, hubiera
utilizado el valor de mercado que correspondia, en los términos
expuestos, a fin de realizar el ajuste materia de autos, pese a contar
con la informacién necesaria, por lo que el reparo no se encontraba
debidamente sustentado, por lo que procedi6 levantarlo y revocar
la apelada en este extremo.

No obstante lo expuesto, el Tribunal Fiscal preciso, respecto
de la afirmacién de la contribuyente sobre que la Administracién
habria elegido como valores de mercado tinicamente los mayores
correspondientes a algunas de sus operaciones, no present6 prue-
bas respecto a dicha afirmacién, como seria un listado de todas y
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cada una de sus operaciones, ni la documentacién sustentatoria
respectiva, es decir, no presenté prueba alguna que determine
las condiciones especificas en que se pact6 cada transacciéon para
determinar que eran comparables, no siendo suficiente que lo
hubiese alegado, por lo que tampoco estaria acreditado en autos
que el valor que us6 la contribuyente en cada transaccion se ajusto
al de mercado.

En efecto, el Colegiado al verificar la documentacién pre-
sentada por la contribuyente no pudo determinar cuéles fueron
las condiciones en que cada una de las operaciones (incluso las
que se utilizaron como comparables) se llevaron a cabo, habida
cuenta que pese a que corresponde al contribuyente presentar la
documentacién que las acredite, éste no adjunté documentacioén
alguna que hubiese permitido verificar las circunstancias que
rodearon la comercializacion de cada uno de los referidos bienes.

Asimismo, el Tribunal Fiscal, frente a la afirmacién de la
contribuyente que corresponde a la Administracién Tributaria
acreditar que la mercaderia fue subvaluada, reafirma que en
esta circunstancia la carga de la prueba recae en principio en los
contribuyentes, quienes tienen que acreditar las circunstancias,
elementos y factores que afirman se habrian producido y por las
que habrian utilizado determinado valor de venta en sus opera-
ciones, siendo que una vez proporcionada tal documentacién a
la Administracién, le corresponderd, a partir de esta en la fiscali-
zacion, determinar si dicho valor utilizado por los contribuyentes
corresponde en efecto al de mercado conforme a lo dispuesto en
el articulo 32° de la Ley del Impuesto a la Renta.

5.6 Resolucién del Tribunal Fiscal N° 974-5-2012: La Carga
de la Prueba de las diferencias de cambio computables para
la determinacion del Impuesto a la Renta corresponde al
contribuyente

El presente criterio se expone como parte del voto discre-
pante del Vocal Cayo Quispe. Como se sabe, el primer pérrafo
del articulo 61° de la Ley del Impuesto a la Renta senala, para el
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computo de las diferencias de cambio, éstas deben originarse con
créditos obtenidos para financiar actividades gravadas con lo cual
estos créditos obtenidos (generadores de diferencias de cambio)
también deben financiar a las “actividades gravadas habituales”.

En ese supuesto la norma establece la existencia de una rela-
cién causal entre el crédito obtenido y las actividades habituales
gravadas. De esta manera, la razén del crédito obtenido debe ser
la financiacién de las actividades habituales gravadas.

El Vocal indica que, sin duda alguna, la simple obtencién de
un crédito en moneda extranjera no acredita la financiacion de
operaciones gravadas habituales, por lo que dicha financiacién
requiere ser verificada y bajo este marco, el contribuyente tiene
la carga de la prueba de la existencia concreta, real, factica y por
ende, objetiva de esta relacion causal, que también puede ser de-
nominado “causalidad” ; asi, en tanto éste pueda demostrar dicha
relacién causal entre los créditos obtenidos y la financiacién de
una actividad habitual gravada, obtendra diferencias de cambio
computables para la determinacién de la renta neta en aplicacién
y sentido del referido articulo 61° de la ley.

En este punto, el Vocal realiza la siguiente reflexién: ; Cémo
puede un contribuyente acreditar que cumple con la relacién
causal en cuanto al crédito obtenido se obtuvo para financiar una
actividad gravada habitual? Sin duda alguna una forma idénea
y valida es demostrando factica y objetivamente el uso o empleo
del crédito obtenido en la actividad gravada habitual, lo cual le
permitira al contribuyente aplicar el supuesto juridico del articulo
61° de la Ley del Impuesto a la Renta, es decir, cumplir concu-
rrentemente con: a) la obtencién de un crédito, b) la vinculacién
del crédito a la actividad gravada habitual, y ¢) una diferencia de
cambio computable y proveniente de un crédito para financiar
una actividad habitual.

De ser asi, se estard ante una diferencia de cambio computable
y proveniente de un crédito para financiar actividades gravadas
habituales. En caso contrario, si dicho nexo causal no estuviera
presente, la diferencia de cambio no cumpliria con el presupues-
to legal establecido en el referido articulo 61° del Impuesto a la
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Renta y su participacién en la determinacién de la renta neta o
base imponible se tendria que someter a las normas generales del
referido impuesto.

5.7 Resolucion del Tribunal Fiscal N° 00120-5-2002: La Carga
de la Prueba sobre la correspondencia del crédito fiscal con
operaciones reales corresponde al contribuyente

En el presente caso el Colegiado se pronuncié respecto a un
reparo efectuado por la Administracion en el que la contribuyente
no pudo demostrar que su proveedor prest6 efectivamente los
servicios que dieron origen a las facturas reparadas, concluyendo
que dichos comprobantes no corresponden a operaciones reales.

Como se sabe, el articulo 44° de la Ley del Impuesto General a
las Ventas dispone que no tendré derecho al crédito fiscal, el con-
tribuyente que reciba un comprobante de pago que no corresponda
a una operacion real, con lo cual se desprende que para sustentar
el crédito fiscal en forma fehaciente y razonable, no sélo se debe
contar con comprobantes de pago por adquisiciones que en teoria
cumplan los requisitos sustanciales y formales establecidos en la
Ley del Impuesto General a las Ventas, sino que ademas, es nece-
sario que dichos comprobantes correspondan a operaciones reales.

El Colegiado precis6 que, considerando que la Administracién
evaluara la efectiva realizacién de las operaciones fundamen-
talmente en base a la documentacién proporcionada por el
contribuyente, para adquirir vélidamente derecho al crédito fiscal,
es necesario que éstos mantengan, al menos, un nivel minimo
indispensable de elementos de prueba que acrediten, en caso sea
necesario, que los comprobantes de pago que sustentan su derecho
correspondan a operaciones reales.

Esto puede concretarse a través de diversos medios, por ejem-
plo, para el caso de la adquisicién de servicios que generan un
resultado tangible, como es el caso de la elaboracién de analisis,
e incluso, aquellos servicios que se plasman en un documento o
informe final, tales como investigaciones cientificas, estudios de
mercado; el medio probatorio podria constituir la exhibicién de
ese resultado concreto y tangible.
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Asimismo, en el caso de los servicios de captacion y selecciéon
de personal, pudieron haberse acreditado con la documentacién
dirigida a la recurrente respecto al referido proceso, en la que se
haga referencia a las personas que participaron en el mismo, los
aspectos evaluados, la calificacién obtenida por cada participante
y la relacién final de personas seleccionadas, lugares a los que
fueron asignados, tiempo por el que cada uno presté servicios a
la empresa, etc.

Por otro lado, el Tribunal Fiscal indica que si bien es cierto, en
el caso de los servicios que no generan un resultado tangible, como
por ejemplo, la transmisién de conocimientos, la real prestacién
de los mismos no puede acreditarse en funcién a sus resultados,
se puede lograr en base a medios probatorios generados a lo largo
de la prestacion del servicio. Asi en el presente caso, los servicios
de captacion y seleccion de personal, pudieron haberse acreditado
con las listas de participantes en los mismos, copia de los mate-
riales proporcionados, certificados de asistencia, etc.

El Colegiado sefiala que en caso no se cuente con los medios
probatorios antes mencionados, se podria recurrir a aquéllos en
los que consten los acuerdos que dieron origen a la prestacién
del servicio, entre los que se encuentra, contratos escritos, comu-
nicaciones, actas, etc., ya que si bien es cierto, tal como establece
el articulo 1351° del Cédigo Civil, los contratos se perfeccionan
por el consentimiento de las partes, no siendo necesaria alguna
formalidad especifica, salvo casos expresamente establecidos en la
ley bajo sancién de nulidad, también lo es que, la documentacién
que acredite la existencia de un acuerdo de voluntades entre las
partes destinado a la realizacién de una operacién concreta que
genera crédito fiscal, atin cuando no es indispensable, resulta
un elemento de prueba importante, sobre todo para los casos de
servicios que no se concretan en un resultado tangible, como los
sefialados anteriormente;

Conforme a ello, precisa que existen diversos medios probato-
rios que pueden ser utilizados para acreditar que los comprobantes
que sustentan el crédito fiscal corresponden a operaciones reales.
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Asi, de acuerdo al momento en que se presentan, dichos me-
dios probatorios podrian estar referidos al origen de la prestacién
de los servicios, a la prestacién si misma de éstos, o a sus resultados
concretos; siendo unos mas adecuados que otros dependiendo del
tipo de servicios cuya efectiva prestacion se pretende acreditar; sin
embargo, a pesar de haber sido requerida por la Administracién
a efectos de sustentar la efectiva prestacion de los servicios con-
signados en los comprobantes de pago reparados, la recurrente
no cumplié con presentar los referidos medios, limitandose a
exhibir los comprobantes de pago cuya sustentacion se solicitaba
y a demostrar el registro contable del pago de los mismos, lo cual
no resulta suficiente para acreditar que dichos comprobantes
corresponden a servicios efectivamente prestados, y por tanto,
permitir la deduccion del crédito fiscal;

El Colegiado concluy6 que atn cuando la recurrente podria
haber incurrido en los gastos mencionados, para sustentar el cré-
dito fiscal en forma fehaciente y razonable, no s6lo debe cumplir
con tener comprobantes de pago por adquisiciones que en teoria
cumplan los requisitos sustanciales y formales establecidos en
la Ley de Impuesto General a las Ventas, sino que fundamental-
mente, es necesario que dichos comprobantes correspondan a
operaciones reales, por lo que considerando que no existen indicios
razonables de la efectiva prestacion de los servicios consignados
en los comprobantes de pago emitidos por el proveedor, confirmé
el reparo efectuado al crédito fiscal contenido en los mismos.

VI LA TEORIA DE LA PRUEBA DINAMICA EN EL PROCEDI-
MIENTO CONTENCIOSO TRIBUTARIO: UNA OPCION
DEL OPERADOR TRIBUTARIO

Del analisis efectuado en el presente articulo, hemos podido
observar que la carga de la prueba dindmica implica una flexibili-
zacion de los clasicos dogmas procesales, a efectos de poder llegar
ala verdad material de los hechos. Por este motivo, podemos decir
que bajo principios de solidaridad y colaboracién, se traslada la
carga de la prueba a la parte que se encuentre en mejores posicio-
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nes profesionales, técnicas y facticas para producir la prueba. Sobre
esta premisa es que podemos afirmar que la carga de la prueba
dindmica no puede considerarse como un principio general sino
que se debera analizar en cada situacion a efectos de evaluar su
aplicacién por parte del operador tributario.

En lineas generales, podemos decir que en el procedimiento
contencioso tributario, la Administraciéon Tributaria es la que en
principio tiene la carga de la prueba pues bajo el principio de
impulso de oficio, tiene la obligacién de comprobar la realidad
del contenido de las obligaciones tributarias, recabando toda la
informacién posible y relevante, asi como documentacién del
contribuyente e incluso de terceros, la cual quedara registrada para
sustentar los referidos reparos asi la imposicién de sanciones.

Sin embargo, y siempre que existan circunstancias que lo
ameriten, se podré trasladar la carga de la prueba al contribuyente,
cuando se encuentre en mejores condiciones que la Administra-
cion Tributaria para aportar las pruebas necesarias que sustenten
el reparo emitido por ésta’?, lo cual implica que éste tendria que
encontrarse en alguna de estas situaciones:

1. Que el contribuyente se encuentre en cercania o tenga facil
acceso con el material probatorio.

2. Que el contribuyente tenga efectivamente en su poder la
prueba que sustente el reparo de la Administracién Tributaria.

3. Que el contribuyente posea circunstancias técnicas especiales
que no estén al alcance de la Administraciéon Tributaria.

En este marco, Lourdes Chau® nos grafica algunas cir-
cunstancias en las que la carga de la prueba correspondera a la
Administracién Tributaria o al contribuyente, hecho que nos
muestra la posibilidad de establecer ciertos pardmetros para la

2 En aplicacién del mencionado principio de impulso de oficio, podré cursar
el requerimiento correspondiente al contribuyente, a efecto que presente las
pruebas necesarias que sustenten su desacuerdo con algtin hecho detectado
por la Administracion Tributaria.

#  CHAU QUISPE, Lourdes, Ob. Cit, p. 58.
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distribucién de la carga de la prueba en funcién a la parte que se
encuentre en mejores condiciones de acreditarla:

Administracion Tributaria

Contribuyente

La realizaciéon del hecho
imponible y de todas las
contingencias que surjan en
torno a éste.

La verificacién de las causa-
les para una determinacién
sobre base presunta.

El incumplimiento de un
deber formal que da lugar
a la comisién de una in-
fraccién.

La realizacién de las notifi-
caciones.

La prescripcion alegada por
un contribuyente no se ha
producido.

Se encuentra dentro del
ambito de una exoneracién
o algtin beneficio tributario.
La aplicacién de algun régi-
men especial de tributacion.
La realizaciéon de alguna
operaciéon que le de de-
recho a la deduccién de
algan gasto con incidencia
en el Impuesto a la Renta o
a crédito fiscal para efectos
del Impuesto General las
Ventas.

Ha operado algtin medio
de extincién de la deuda
tributaria.

Finalmente, no debemos olvidar que la carga de la prueba
dindmica analiza los elementos probatorios desde un enfoque
distinto al tradicional, lo cual no debe llevarnos a pensar que la
Administracién Tributaria no actuara bajo parametros de discre-
cionalidad, lo cual implica que no se atentara contra los canones
establecidos en el ordenamiento legal respecto a su actuaciéon en
el procedimiento contencioso tributario.

VII. CONCLUSIONES

1.

La aplicacién de la carga de la prueba dinamica en materia
tributaria, rompe la regla clsica establecida en el articulo 196°
del Cédigo Procesal Civil, aplicada supletoriamente conforme
lo dispuesto en la Norma IX del Titulo Preliminar del Cédigo
Tributario, que indica que la carga de la prueba corresponde
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a quien afirma un hecho, hecho juridicamente posible en
materia tributaria, en aplicacién del criterio establecido en la
Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente N° 01776-
2004-AA/TC.

La Carga de la Prueba Dindmica resulta una regla que debe ser
aplicada a cada caso en particular, no pudiéndose establecer
como un principio general.

La evaluacién de la conveniencia de la aplicacién de la Carga
de la Prueba Dinamica debe hacerse desde el punto de vista
de su utilidad buscando llegar a la verdad material de los
hechos que son materia de andlisis por el operador tributario.
La Carga de la Prueba Dindmica no debe implicar un apar-
tamiento del margen de discrecionalidad otorgado por el
ordenamiento legal a la Administraciéon Tributaria, sino
por situaciones suficientemente justificadas que impliquen
dificultades por parte de ésta en la obtencién del material
probatorio materia de anélisis bajo los principios de oficiali-
dad y verdad material recogidos en la Ley del Procedimiento
Administrativo General.

VIL. RECOMENDACIONES

1.

Se deberia recoger la Carga de la Prueba Dindmica de manera
expresa en el articulo 196° del Cédigo Procesal Civil, tal como
viene sucediendo en paises como Colombia y Argentina.

El Tribunal Fiscal deberia evaluar la posibilidad de recoger en
un precedente de observancia obligatoria el establecimiento
de pardmetros para una debida distribucién de la carga de la
prueba en aplicacién del criterio establecido en la Sentencia
del Tribunal Constitucional Expediente N° 01776-2004-AA/
TC:
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