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RESUMEN

Actualmente, en el marco de las fiscalizaciones tributarias realizadas respecto del IGV, la Administracion
Tributaria efectla reparos al crédito fiscal sustentados, principalmente, en la no acreditacion de la realidad de
las operaciones, recurriendo para ello a argumentos que evidencian no solo el traslado de la carga probatoria
exclusivamente al contribuyente, sino también a la exigencia de un deber probatorio que genere conviccion
plena y/o absoluta de la realidad de las operaciones observadas.

Lo anterior nos lleva a hacernos las siguientes interrogantes: i) ¢a quién corresponde la carga de la prueba en
un procedimiento de fiscalizacion tributaria?, ées exclusiva del contribuyente o corresponde también a la
Administracion Tributaria?; v, ii) équé prueba es considerada razonablemente “suficiente”?

Tener claridad respecto de las interrogantes antes mencionadas evitaria que la estructura del IGV se vea
modificada cuando, al calificarse las operaciones como no reales, a cualquiera de los agentes de la cadena de
produccion y/o comercializacion se les impide deducir el crédito fiscal derivado de las adquisiciones realizadas.

ABSTRACT

Currently, within the framework of tax audits related to VAT, the Tax Administration makes adjustments to the
input tax credit, primarily based on the lack of evidence supporting the actual occurrence of the transactions.
In doing so, it resorts to arguments that demonstrate not only the shifting of the burden of proof exclusively
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onto the taxpayer, but also the imposition of a probative requirement demanding full and/or absolute certainty
regarding the reality of the questioned transactions.

This leads us to the following questions: (i) Who bears the burden of proof in a tax audit procedure? Is it borne
exclusively by the taxpayer, or does the Tax Administration also share this responsibility?; and (ii) What type
of evidence is reasonably considered “sufficient”?

Having clarity regarding the aforementioned questions would help prevent the VAT structure from being altered
when, by classifying transactions as hon-genuine, any of the agents in the production and/or commercialization
chain are prevented from deducting the input tax credit derived from their purchases.

PALABRAS CLAVE: Operacion no real, carga de la prueba, deber de colaboracion, impulso de oficio, verdad
material, prueba dindmica, prueba suficiente

KEYWORDS: Non-genuine transaction, Burden of proof, duty to cooperate with the tax authorities, the
authority's duty to act ex oficio, Substantive truth, Dynamic burden of proof.

1. INTRODUCCION

La calificacion de una operacion como “no real” realizada por la Administracion Tributaria en el marco de un
procedimiento de fiscalizacion del IGV a cualquiera de los agentes de la cadena de produccion y/o
comercializacion, origina que éstos (en su calidad de adquirentes de bienes y/o usuarios de servicios) no
puedan utilizar el IGV que gravo tal operacion como crédito fiscal.

El desconocimiento del crédito fiscal sin el debido sustento en la calificacion de la operacién como “no real”,
originaria que la estructura del IGV se vea alterada, pues, al desconocerse el crédito fiscal, el IGV dejaria de
ser un impuesto al valor agregado pasando a convertirse en un impuesto a las ventas plurifasico de caracter
acumulativo.

Lo anterior ocurre claramente cuando, para sustentar la calificacion de una operacion como “no real”, se recurre
a argumentos que evidencian el traslado de la carga probatoria exclusivamente al contribuyente, exigiéndose
ademas un deber probatorio que genere plena conviccion de la realidad de las operaciones observadas.

Bajo dicho contexto, el presente trabajo tiene como objetivo dar respuesta a las siguientes interrogantes:

¢Es posible considerar que la carga probatoria en un procedimiento de fiscalizacion tributaria debe ser
“dinamica”, esto es, que deba recaer tanto en el contribuyente como en la Administracion Tributaria, aunque,
claro esta, con mayor exigencia en aquella parte que esta en mejor situacion y/o condicion para producirla a
efecto de probar los hechos que sean objeto de observacion en el referido procedimiento de fiscalizacién?; vy,

¢Bastaria con que los medios probatorios que se presenten permitan demostrar “en forma razonable” o dar
“indicios razonables” acerca de la realizacion de las operaciones o es necesario que generen plena conviccion
de la realidad de las operaciones observadas?
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Para dar respuesta a las referidas interrogantes, consideramos importante desarrollar, de manera preliminar,
algunos aspectos técnicos acerca de la estructura y mecanica del IGV, principalmente, en lo referido a la
importancia del derecho al crédito fiscal y el impacto que genera su desconocimiento cuando la Administracién
Tributaria califica una operacion como “no real”.

Seguidamente, basandonos en los argumentos que, de acuerdo a diversa jurisprudencia, suelen sustentar el
desconocimiento al crédito fiscal como consecuencia de calificar una operacién como “no real”, centramos
nuestro andlisis en la importancia de la actividad probatoria para acreditar la realidad de una operacion,
desarrollando para ello el alcance del derecho al debido procedimiento que tiene el administrado,
especificamente, en lo referido al derecho de ofrecer y producir pruebas dentro de un procedimiento de
fiscalizacion tributaria; asi como de los principios que regulan el derecho al debido procedimiento y que deben
ser seguidos por la Administracion Tributaria, como son el principio de impulso de oficio y de verdad material.

2. ACERCA DE LA ESTRUCTURA DEL IGV Y LA IMPORTANCIA DEL CREDITO
FISCAL

Antes de entrar a analizar cual es el impacto de las operaciones no reales en la cadena de comercializacion,
conviene analizar algunos aspectos técnicos acerca de la estructura y mecanica del IGV que permitiran
comprender la importancia de adoptar algunas medidas para mitigar dicho impacto.

En nuestro pais el valor agregado que se grava con el IGV se establece siguiendo el método de sustraccion
sobre base financiera y de impuesto contra impuesto, lo que se conoce como crédito fiscal aplicado contra el
débito fiscal o impuesto bruto del periodo. Asi, el crédito fiscal vendria a ser el impuesto asumido en las
adquisiciones de bienes y/o servicios destinados a la realizacion de operaciones gravadas con el IGV.

En efecto, cuando tomamos en consideracion la estructura y mecanica por la cual se maneja el IGV y que ha
sido adoptada en nuestro pais, notamos que dicho impuesto ha sido concebido con la finalidad de afectar
patrimonialmente al contribuyente de hecho, esto es, al consumidor final de la cadena de produccion y/o
comercializacion de bienes y servicios.

Partiendo de ello, es valido sostener que es de esencia al IGV no incidir en los intermediarios del proceso que
son, en estricto, meros recaudadores de una fraccion del tributo.

Tal finalidad, por cierto, ha de lograrse a partir de la traslacién y reembolso del impuesto, todo lo cual se
explica mediante la adopcion del concepto del crédito fiscal.

En efecto, ALBERTO BALBI* sostiene que: '(...) e/ tributo referido, técnicamente considerado, es un impuesto
al consumo, plurifasico, de etapas multiples no acumulativo, que asigna la carga a través de un mecanismo de
traslacion directa a los precios para captar la capacidad contributiva de los consumidores finales. Asimismo, de
tal descripcion se desprende que su recaudacion se efectiua en forma fraccionada a lo largo de los ciclos de
produccion y distribucion, en funcion de la diferencia existente entre la carga aplicada a las transacciones que

4 ALBERTO BALBI, Rodolfo. “Aspectos técnicos de la generalizacion del IVA”. En: El Impuesto al Valor Agregado y su generalizacion en
América Latina. Buenos Aires, Ediciones Interocednicas S.A., 1993. Pag. 74
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efectiua cada sujeto del impuesto y la que afecto el costo de las adquisiciones e importaciones que aquél aplico
al desarrollo de las actividades que originan las primeras’”.

Asi, la adopcion de un mecanismo de imposicion al consumo estructurado bajo la técnica de un impuesto al
valor agregado, con el método de sustraccion sobre base financiera, en la variable de impuesto contra
impuesto, que admite deducciones amplias de los bienes y/o servicios que los sujetos adquieren para el
desarrollo de sus actividades; no puede pretender desnaturalizar el hecho imponible que se pretende gravar
ni exigir una carga impositiva mayor de la que en esencia se desea imponer al consumidor final de los bienes
y servicios.

Consecuentemente, la adopcion de un mecanismo de imposicién sobre el valor agregado debe llevarnos al
mismo resultado que la aplicacion de un impuesto monofasico a nivel del consumidor final, tal y como se indico
anteriormente. En otras palabras, el tributo ha de ser equivalente a aplicar la tasa que corresponda sobre el
valor de los bienes y servicios gravados.

Dicho propdsito y su consiguiente resultado solo pueden conseguirse mediante una correcta aplicacion del
mecanismo de neutralizacion del impuesto pagado en cada etapa del ciclo de produccidn y comercializacion de
los bienes y servicios, de tal manera que el tributo incida Unicamente sobre el valor agregado en cada una de
ellas.

Como se podra apreciar, el tema del crédito fiscal resulta de vital importancia para la determinacion del
impuesto, dado que depende de él que el importe a pagar al fisco se reduzca al reconocérsele integramente.

Lo anterior es, incluso, reconocido por nuestra Administracion Tributaria (entiéndase SUNAT y el Tribunal
Fiscal), conforme se podra apreciar en los siguientes pronunciamientos:

- Informe N°17-2014-SUNAT/5D0000, segun el cual (resaltado nuestro):

"(...) la normativa del IGV permite la deduccion como crédito fiscal del IGV consignado en el comprobante
de pago que sustenta una operacion gravada con dicho Impuesto, siempre que se cumplan con los
requisitos sefialados para tal efecto.

Dicha deduccion guarda correspondencia con el sistema del valor agregado adoptado por nuestra
legisiacion, el cual recoge el método de sustraccion sobre base financiera (impuesto contra impuesto), con
deducciones financieras e inmediatas y de liguidacion mensual, sistema conforme al cual el IGV se calcula
deduciendo del impuesto bruto o débito fiscal del periodo (Impuesto que grava la venta de bienes,
prestacion de servicios o contratos de construccion) el crédito fiscal del mismo periodo (Impuesto pagado
en las adquisiciones de bienes, servicios, contratos de construccion, importacion de bienes y utilizacion de
Servicios prestados por no domiciliados).

FEl sistema previsto es uno de deducciones amplias o financieras por cuanto otorga crédito fiscal por todas
las adquisiciones que realice el sujeto para el desarrollo de sus actividades, siendo que la deduccion es
inmediata, puesto que una vez que se traslada el impuesto que afecta las adquisiciones, se obtiene el
derecho a deducirlo inmediatamente del Impuesto que grava las transferencias de bienes, prestaciones de
servicios o contratos de construccion, ello en la medida que se cumpla todos los requisitos que prevé /a
legislacion para tales efectos.

Cabe indicar que mediante la deduccion del crédito fiscal se alcanza la neutralidad del IGV,
pues se logra que cada contribuyente otorgue al fisco la parte del tributo que le corresponde,
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luego de haber deducido del Impuesto Bruto el IGV correspondiente a las adquisiciones

efectuadas, evitandose de esa forma que el precio de los bienes y servicios se incremente mas
de lo que el fisco recauda por dicho Impuesto”.

- Resolucion del Tribunal Fiscal N° 4488-3-2015, segun la cual (resaltado nuestro):

"Fl Impuesto General a las Ventas constituye un tipo de imposicion al consumo estructurado bajo /a técnica
del impuesto al valor agregado, con el método de sustraccion sobre base financiera, en la variable de
impuesto contra impuesto, siendo de liquidacion mensual, y que la estructura de nuestra liquidacion
admite, como consecuencia, deducciones amplias de los bienes del circuito de consumo que los sujetos
adquieran para el desarrollo de las actividades, sean estos insumos que se integren fisicamente al bien,
qgue se consuman en el proceso, gastos de la actividad, o activos fijos, y que asimismo, es un sistema de
deducciones inmediatas que permite la deduccion del total del impuesto que gravo las adquisiciones en e/
periodo en que se efectua /la adquisicion, sin necesidad que sean estas efectivamente incorporables en e/
proceso de venta, comercializacion o servicio

Que debido a esta estructura, el impuesto al consumo es asumido integramente por el consumidor
final, y por ello, la carga del impuesto en los precios no origina un efecto de acumulacion, es
decir una reiterada imposicion en cada etapa del circulo de consumo ni un efecto de
piramidacion, que consiste en una distorsion del precio por efecto del impuesto, por /o que en
tal sentido constituye una ventaja y caracteristica de esta técnica impositiva su neutralidad pues los agentes
economicos no toman decisiones sobre los precios en funcion a la existencia del impuesto”.

3. REQUISITOS QUE SE DEBEN CUMPLIR PARA TENER DERECHO AL
CREDITO FISCAL

El primer parrafo del articulo 18 de la Ley del IGV* establece que "e/ crédito fiscal estd constituido por el
Impuesto General a las Ventas consignado separadamente en el comprobante de pago, que respalde la
adaquisicion de bienes, servicios y contratos de construccion, o el pagado en la importacion del bien o con
motivo de la utilizacion en el pais de servicios prestados por no domiciliados”.

De la lectura de este primer parrafo pareceria que todo el IGV asumido de la adquisicion de bienes y servicios
se convierte en crédito fiscal;, sin embargo, el mismo articulo 18, en su segundo parrafo, establece dos
condiciones conocidas como los requisitos sustanciales para ejercer el derecho al crédito fiscal, cuales son:

i) Que sean permitidos como gasto o costo de la empresa, de acuerdo a la legislacién del Impuesto a la
Renta, aun cuando el contribuyente no esté afecto a este Gltimo Impuesto.

ii) Que se destinen a operaciones por las que se deba pagar el impuesto

De la misma forma, el articulo 19 de la LIGV contiene requisitos formales para ejercer el derecho al crédito
fiscal, que si bien, no son los mas importantes, su incumplimiento origina también reparos al crédito fiscal.

Tales requisitos formales son los siguientes:

5 Cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado por el Decreto Supremo N° 055-99-EF, publicado el 15/04/1999.
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i)  Que el impuesto esté consignado por separado en el comprobante de pago.

i) Que los comprobantes de pago o documentos consignen el nombre y nimero del RUC del emisor y que el
emisor haya estado habilitado para emitirlos en la fecha de su emision

i) Que los comprobantes de pago, notas de débito, los documentos emitidos por la SUNAT o el formulario
donde conste el pago del impuesto en la utilizacion de servicios prestados por no domiciliados, hayan sido
anotados en cualquier momento por el sujeto del impuesto en su Registro de Compras.

Como se podra apreciar, el impuesto asumido en la adquisicion de bienes y servicios podra ser utilizado como
crédito fiscal y asi determinar el IGV a pagar mensualmente, siempre que se cumpla con ciertos requisitos
sustanciales y formales, de otra manera, este crédito se perderia resultando un impuesto mensual a pagar
mayor; es por eso que, su correcta aplicacion, evitaria distorsionar la estructura del impuesto, permitiendo que
se grave solo el valor agregado.

4. SUPUESTOS QUE CALIFICAN COMO OPERACIONES NO REALES SEGUN
LA LEY DEL IGV

El articulo 44 de la Ley del IGV regula el caso de los comprobantes de pago emitidos por operaciones no reales.

Segun el referido articulo, el responsable de la emision de tales documentos estara obligado a pagar el IGV
consignado en ellos; siendo que, por su parte, quien los recepciona no tendra derecho al crédito fiscal o a otro
derecho o beneficio derivado del IGV®.

Pero écuando se configura una operacion no real? De acuerdo con el tercer parrafo del articulo 44 de la Ley
del IGV, son dos los supuestos que califican como una operacion no real’:

i) Cuando se emite un comprobante de pago o una nota de débito, pero la operacion que consta en tales
documentos es inexistente o simulada

Segun el inciso a) del tercer parrafo del articulo 44 de la Ley del IGV, se considera como una operacion no
real aquella en la que, si bien se emite un comprobante de pago o nota de débito, la operacion gravada que
consta en éste es inexistente o simulada, permitiendo determinar que nunca se efectud la transferencia de
bienes, prestacion o utilizacion de servicios o contrato de construccion.

En este caso, estamos ante una simulacion de tipo absoluta®, es decir que, el objeto de la transaccion (bien o
servicio), asi como el sujeto que aparece consignado en el comprobante de pago o nota de débito como
proveedor, son falsos. No se ha producido la transferencia de un bien ni la prestacion de un servicio.

6 Entre los derechos o beneficios derivados del IGV se encuentran: el saldo a favor del exportador, el saldo a favor materia del beneficio,
la recuperacidn anticipada del IGV, la devolucién definitiva del IGV y el reintegro del IGV.

7 Para la configuracion de las operaciones no reales no se toma en cuenta si existié o no el consentimiento del sujeto que figura como
emisor del comprobante de pago. Asimismo, una vez configurada la operacidn no real, esta no podra ser acreditada mediante:

- La existencia de bienes o servicios que no hayan sido transferidos o prestados por el emisor del documento; o,

- Laretencién del IGV efectuada o la percepcion del IGV soportada, segln sea el caso.

8 Seguin el articulo 190 del Cédigo Civil, se define como simulacién absoluta a aquella figura en la que se aparenta celebrar un acto juridico
cuando no existe realmente voluntad para celebrarlo.
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Conforme lo afirma DELGADO RATTO "En /a simulacion absoluta el negocio es una mera apariencia de la
voluntad de contenido expresada por los declarantes quienes, en verdad, no han querido ni ese ni ningtn otro
tipo de negocio juridico. De este modo, en un supuesto de simulacion absoluta las partes intervinientes en e/
acto no han tenido una verdadera intencion que el negocio celebrado surta efectos en la practica. La voluntad
de celebrar el acto juridico, sin embargo, si debe haber existido, aunque unicamente con la finalidad de
provocar una falsa impresion de la situacion real”.

En este supuesto, en el que la operacion respecto de la cual se emite un comprobante de pago o nota de
débito nunca se realizo, para efectos del IGV, el adquirente del bien o el usuario del servicio que recibe el
comprobante de pago o nota de débito no podra utilizar el Impuesto que gravo tales operaciones como crédito
fiscal.

ii) Cuando se sustenta una operacion existente con comprobantes de pago o notas de débito emitidos por
terceros que no participaron en dicha operacion

Segun el inciso b) del tercer parrafo del articulo 44 de la Ley del IGV, se considera como una operacion no
real aquella en la que el emisor que figura en el comprobante de pago o nota de débito no ha realizado
verdaderamente la operacion, habiéndose empleado su nombre y documentos para simular dicha operacion.

En este caso, a diferencia del primer supuesto, se determina que la operacion que se encuentra sustentada en
el comprobante de pago o nota de débito, si existid o se realizo, por lo que, aun cuando dichos documentos
hayan sido emitidos por un sujeto que no participd de dicha operacion, se acepta que el adquirente mantenga
el derecho al crédito fiscal siempre que cancele la operacion utilizando determinados medios de pago.

En efecto, el Reglamento de la Ley del IGV establece en el inciso a) del numeral 15.4 del articulo 6 que el
supuesto de operaciones no reales a que se refiere el inciso b) del tercer parrafo del articulo 44 de la Ley del
IGV es aquel en que "el/ emisor que figura en el comprobante de pago o nota de débito, no ha
realizado verdaderamente la operacion mediante la cual se ha transferido los bienes, prestado
los servicios o ejecutado los contratos de construccion, habiéndose empleado su nombre, razon
social o denominacion y documentos para aparentar su participacion en dicha operacion”,

De configurarse el supuesto previsto en el inciso b) del tercer parrafo del articulo 44 como operacion no real,
las consecuencias tributarias serian las siguientes:

Para el emisor del comprobante de pago: se encuentra obligado al pago del IGV que corresponda a la
operacion.

Para el adquirente de los bienes o el usuario del servicio: mantendra el crédito fiscal siempre que cumpla
con ciertos requisitos'®.

9 DELGADO RATTO, Cecilia. Crédito Fiscal: Requisitos formales y operaciones no reales. Ponencia individual presentada a las VIl Jornadas
Nacionales de Derecho Tributario. Pagina 282.
10 | os requisitos establecidos son los siguientes:

- Cancelar la operacién consignada en el comprobante de pago mediante el uso de los siguientes medios de pago: transferencias de
fondos, Cheques con la clausula “no negociables”, “intransferibles”, “no a la orden” u otro equivalente u 6rdenes de pago, siguiendo
para ello las formas y condiciones establecidas en la norma reglamentaria.

- Los bienes adquiridos o los servicios utilizados deben ser los mismos que los consignados en el comprobante de pago.

- El comprobante de pago debe reunir los requisitos para gozar del crédito fiscal, excepto el de haber consignado la identificacion del
transferente, prestador del servicio o constructor.
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5. PROBLEMATICA ACTUAL: CRITERIOS SEGUIDOS PARA LA
ACREDITACION DE LA REALIDAD DE LAS OPERACIONES

Conforme lo hemos indicado, en el marco de las fiscalizaciones tributarias realizadas respecto del IGV, vy,
especificamente, respecto del crédito fiscal, la Administracién Tributaria efectia reparos sustentados,
principalmente, en la no acreditacion de la realidad de las operaciones, recurriendo para ello a argumentos
que evidencian el traslado de la carga probatoria al contribuyente (sujeto fiscalizado) y la exigencia de un
deber probatorio que genere plena conviccién de la realidad de las operaciones sustentadas.

Suele ocurrir también que la Administracion Tributaria determine la configuracion de una operacion no real y,
por ende, el desconocimiento al derecho de utilizar el crédito fiscal, por hechos no necesariamente atribuibles
al sujeto fiscalizado (adquiriente de los bienes y/o servicios) sino al proveedor o a terceros!!.

Lo anterior nos lleva a hacernos las siguientes 2 preguntas:

5.1. éA quién corresponde la carga de la prueba en un procedimiento de fiscalizacion

tributaria?

Para responder a esta interrogante debemos recurrir al desarrollo de ciertos principios, los cuales consideramos
se encuentran interrelacionados, como son los principios del debido procedimiento, impulso de oficio y verdad
material, que se encuentran reconocidos en el articulo IV del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante, “"LPAG")!2.

Asi, por el “principio del debido procedimiento”, los administrados gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a
ofrecer y producir pruebas y a obtener una decisién motivada y fundada en derecho.

I\\

Por su parte, por el “principio de impulso de oficio”, las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el
procedimiento y ordenar la realizacion o practica de los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento
y resolucion de las cuestiones necesarias®3.

11 En diversas oportunidades, la Administracion Tributaria ha calificado una operacién como no real cuando, por ejemplo, el proveedor
no ha cumplido con sus obligaciones tributarias o laborales o no cuenta con personal en su planilla, o no cuenta con los activos suficientes
para prestar un servicio, entre otros.

12 L a Norma IX del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario establece que “en lo no previsto por este Cédigo o en otras normas tributarias
podrdn aplicarse normas distintas a las tributarias siempre que no se les opongan ni las desnaturalicen. Supletoriamente se aplicardn los
Principios del Derecho Tributario, o en su defecto, los Principios del Derecho Administrativo y los Principios Generales del Derecho". Siendo
que el Cdédigo Tributario no establece los principios que deben regir el procedimiento de fiscalizacién tributaria, sobre la base de lo
dispuesto en la mencionada Norma IX, debemos recurrir a las disposiciones establecidas en el Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, que recoge los principios del derecho administrativo.

13 Sobre el principio de impulso de oficio, el articulo 173.1 de la LPAG establece que la carga de la prueba se rige por el principio de impulso
de oficio establecido en dicha ley.

44



I\\

Asimismo, por el “principio de verdad material”, en el procedimiento, la autoridad administrativa competente
debera verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar
todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los
administrados o hayan acordado eximirse de ellas.

Ahora bien, con relacion al derecho a producir y/u ofrecer pruebas por parte del administrado, si bien constituye
una de las manifestaciones del derecho al debido procedimiento administrativo con el que cuenta el
administrado, este viene alineado también con un deber que corresponde también al administrado, cual es el
“deber de colaboracion”.

Asi, conforme lo indica el Tribunal Constitucional en la sentencia emitida al resolver el Expediente N° 06089-
2006-PA/TC (parrafo 21) "Fn este tipo de Estado el ciudadano ya no tiene exclusivamente el deber de pagar
tributos, concebido segun el concepto de libertades negativas propio del Estado Liberal, sino que asume
deberes de colaboracion con la Administracion, los cuales se convertirdn en verdaderas
obligaciones juridicas. Fn otras palabras, la transformacion de los fines del Estado determinara que
pase de un deber de contribuir, basado fundamentalmente en la capacidad contributiva, a un
deber de contribuir basado en el principio de solidaridad. Claro esta sin olvidar que la integracion
ciudadana y su apoyo en labores de fiscalizacion no tendrian legitimidad constitucional si €l fin ulterior no fuera
otro que lograr la participacion igualitaria en el soporte de cargas publicas, pues ello tendré como contrapartida
el ideal de un verdadero reparto redistributivo. Dicho ideal se torna ficticio cuando no todos cumplen sus
obligaciones tributarias”.

En ese sentido, el deber de colaboracion dentro del procedimiento de fiscalizacion tributaria implica que el
sujeto fiscalizado cumpla con proporcionar informacion que no obre en poder de la Administracion Tributaria
y que, principalmente, permita a esta Ultima verificar y esclarecer plenamente los hechos observados.

Por su parte, de la conceptualizacion de los principios antes mencionados realizada en la LPAG, se tiene también
gue la Administracion Tributaria tiene el deber de impulsar el procedimiento, debiendo para ello adoptar, de
manera activa, todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley que le permitan verificar y
esclarecer los hechos observados, independientemente de las pruebas que hayan podido ser presentadas por
el sujeto fiscalizado.

Como indica ARANA YANCES, '(..) frente al ejercicio por el contribuyente del referido derecho a producir y
ofrecer pruebas, encontramos que la Administracion Tributaria debe actuar en base, cuando menos, a dos
principios complementarios entre si, como lo son el de impulso de oficio y el de verdad material (...)"*.

En linea con lo anterior, como indica MORON URBINA, el derecho a ofrecer y producir pruebas dentro del
procedimiento, "consiste en el derecho a presentar material probatorio, a exigir que la Administracion produzca
y actue los ofrecidos por el administrado en tiempo habil y a contradecir aquellos que otro administrado o la
Administracion considere relevante para resolver el asunto. Complementariamente, implica la facultad de

14 ARANA YANCES, Daniel Martin. ¢Quién tiene la carga de la prueba en el procedimiento de fiscalizacion y cudl es su vinculacién con el
principio de impulso de oficio?. Ponencia individual presentada en las XV Jornadas Nacionales de Derecho Tributario. Revista N° 70. Marzo,
2021. Pag. 210.
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controlar el ofrecimiento y la produccion de la prueba -tanto la suya, como la de la propia Administracion- y a
contestarla oportunamente, cundo ello convenga a sus intereses™>.

Asimismo, Mordn Urbina sefiala que "/a Administracion actua permanentemente en busqueda de /a verdad
material en todos sus drdenes. Por eso, sobre ella recae el deber de practicar todas las diligencias probatorias
gue produzcan conocimiento y convencimiento de esa certeza, (...)', y en este sentido, "/a aplicacion de la
oficialidad al aspecto probatorio impone a la Administracion: la obligacion de verificar y probar los hechos que
se imputan o que han de servir de base a la resolucion del procedimiento, asi como la obligacion de proceder
a la realizacion de la actividad probatoria misma cuando lo requiera el procedimiento”, de modo que ‘por /o
general, los administrados no tiene el deber de probar, salvo en procedimientos especiales donde las normas
legales expresas pueden imponerles esa obligacion®.

Ahora bien, el articulo 62 del Cddigo Tributario otorga amplias facultades a la Administracion Tributaria para
que pueda solicitar informacion no sdlo al sujeto fiscalizado sino también a terceros. Estas facultades son tan
amplias que, incluso, en algunas situaciones, la Administracion Tributaria podria estar en mejores condiciones
que el sujeto fiscalizado para probar los hechos que sustentan las observaciones realizadas en un
procedimiento de fiscalizacion.

Pero qué ocurre cuando se trata de un procedimiento de fiscalizacion en el que las observaciones realizadas
por la Administracion Tributaria versan sobre la realidad de las operaciones. éSe podria en estos casos afirmar
que, cumpliendo con su obligacién de impulsar de oficio el procedimiento de fiscalizacién, la carga de la prueba
corresponde, principalmente, a la Administracion Tributaria? ¢O es que estamos frente a lo que se conoce
como “carga probatoria dinamica”?

Antes de dar respuesta a las interrogantes anteriores, resulta importante repasar algunos pronunciamientos
emitidos por el Tribunal Fiscal. Asi, por ejemplo:

En las Resoluciones N°s: 01700-9-2023, 9997-1-2017, 13375-3-2014, si bien el Tribunal Fiscal reconoce
que en reiterados pronunciamientos ha considerado que la Administracion Tributaria debe tener una
posicion activa en cuanto a la produccion y actuacion de pruebas en la linea del principio de impulso de
oficio, concluye que tal actuacidon no es exigida cuando previamente hay un deber probatorio a cargo del
contribuyente. Incluso, el Tribunal Fiscal recurre a la regla civil de carga de la prueba prevista en el articulo
196 del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, desconociendo el deber de actuar bajo el principio
de impulso de oficio y verdad material. Asi, para el Tribunal Fiscal, siendo que la carga de la prueba
corresponde a quien afirma los hechos que son materia de su pretension, corresponde al contribuyente
probar lo que alega mediante la presentacion de documentos, informes, proponer pericias, testimonios e
inspecciones, caso contrario, la Administracion Tributaria puede desestimar su pretension.

- Ahora bien, para el caso especifico de reparos por operaciones no reales, el Tribunal Fiscal considera, por
ejemplo, en las Resoluciones N°s. 3050-12-2024, 3133-3-2023, 1827-10-2023, 00433-2-2023, 9117-4-
2022, 9358-1-2022, 1325-4-2021, 7388-2-2021, 6122-2-2020, 8120-2-2020, 8725-11-2019, 03238-1-
2017, 01233-1-2012 y 13687-1-2011, que la carga de la prueba respecto a la existencia y/o realidad de

15 MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Vol. 1. Edicién 2014. Gaceta Juridica
S.A. Pag. 87.
16 MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Vol. 1. Edicién 2009. Gaceta Juridica
S.A. Pags. 484 y 485.
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las operaciones, recae primordialmente en el contribuyente que alega su existencia, razon por la cual, le
corresponde aportar medios probatorios o documentacion que acrediten la efectiva realizacion de las
operaciones, siendo que su incumplimiento constituye el sustento del reparo por operaciones no reales.

A decir del Tribunal Fiscal, es el sujeto que realiza la adquisicion del bien o servicio quien cuenta con la
documentacién e informacion relativa a los pormenores que rodearon tal operacién, y cuya presentacion
otorgaria conviccion a la Administracion Tributaria que se trata de operaciones reales, pudiendo esta Ultima
realizar actuaciones adicionales a efectos de obtener elementos de prueba adicionales que permitan corroborar
o desestimar lo alegado por el contribuyente.

Precisa también el Tribunal Fiscal que no existe obligacion por parte de la Administracién Tributaria de efectuar,
en el curso de un procedimiento de fiscalizacion, requerimientos especificos de documentacion o informacion,
dado que no tiene forma alguna de saber con qué tipo y/o clase de medios probatorios cuentan los
contribuyentes cuando pretenden acreditar sus operaciones, por lo que los requerimientos genéricos no violan
disposicion o norma alguna, encontrandose el contribuyente obligado a exhibir todo aquello que, segln su
posicion, sustenta lo que le ha sido requerido.

Asimismo, considera que, a efectos de analizar la realidad o no de una o varias operaciones de compra, la
carga de la prueba respecto a su existencia y/o realidad, recae primordialmente en el contribuyente que alega
su existencia, siendo que la Administracion Tributaria “puede” realizar cruces de informacion y/o aportar los
elementos de prueba que considere necesarios con la finalidad de acreditar su inexistencia, por lo que, si un
contribuyente no aporta elementos concluyentes, podria no acreditarse la realidad de sus operaciones, aun
cuando no se llegase a efectuar con terceros cruces de informacién alguno'’.

Si bien la Administracion Tributaria, a efecto de acreditar la realizacion de las operaciones, requiere presentar
diversa documentacion en los requerimientos de informacion, cuando en términos generales, solicita se
presente otra documentacion sustentatoria que permitiera respaldar aquellas, otorga libertad al recurrente
para determinar los documentos que debia presentar de acuerdo con las operaciones que hubiese realizado,
considerando ademas que es el recurrente el que conoce las condiciones, naturaleza y caracteristicas en las
que se pactaron o prestaron las operaciones observadas.

Finalmente, en cuanto a la doctrina de la carga probatoria dinamica que flexibiliza la carga de prueba
trasladandola a quien posee mayores posibilidades de producirla, el Tribunal Fiscal considera que, el sujeto
fiscalizado, por ser parte de las operaciones comerciales, cuya sustentacion del crédito fiscal requiere la
Administracion Tributaria, esta en mejores condiciones que la misma Administracion Tributaria de probar la
utilizacion del crédito fiscal, por lo que, su exigencia no implica vulneracion alguna al procedimiento
administrativo.

Ahora bien, encontramos también en nuestro ordenamiento, pronunciamientos del Tribunal Fiscal en el sentido
que la carga de la prueba corresponde a la Administracién Tributaria en linea con el principio de impulso de
oficio.

17 Conforme lo veremos mas adelante, el Tribunal Fiscal considera también que es posible que la Administracién Tributaria demuestre
que las operaciones sustentadas en facturas de compras de los contribuyentes no son reales, actuando una serie de elementos
probatorios cuya evaluacidén conjunta permita llegar a tal conclusion, siempre y cuando dichos elementos probatorios no se basen
exclusivamente en incumplimientos de los proveedores.
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Asi, por ejemplo, en la Resolucién N° 18397-10-2013, a decir del Tribunal Fiscal, en los procedimientos de
fiscalizacion, la carga de la prueba se rige por el principio de impulso de oficio y, en este sentido, como regla
general, correspondera a la Administracién Tributaria desvirtuar los precios, descuentos y deducciones
acordados contractualmente, salvo disposicion legal expresa que revierta la carga de la prueba a los propios
administrados, ello considerando ademas las amplias facultades que le ha atribuido el articulo 62 del Cédigo
Tributario para el ejercicio de su facultad fiscalizadora.

Tenemos también las Resoluciones N°s. 06368-1-2003 y 16784-10-2012, conforme a las cuales, a decir del
Tribunal Fiscal, corresponde a la Administracion Tributaria efectuar la inspeccidn, investigacion y control de las
obligaciones tributarias, con el objeto de determinar la certeza de las operaciones, siendo que para demostrar
la hipdtesis de que no existié operacion real, es preciso que se investiguen todas las circunstancias del caso,
actuando para tal efecto los medios probatorios pertinentes y sucedaneos, siempre que sean permitidos por el
ordenamiento tributario, valorandolos en forma conjunta y con apreciacion razonada.

Considerando la divergencia de criterios existentes, a fin de evitar la vulneracion del derecho al debido
procedimiento del contribuyente, resulta necesario contar con parametros definidos respecto de: a quién
corresponde la carga probatoria en el procedimiento de fiscalizacion tributaria, si al contribuyente, a la
Administracion Tributaria o a ambos.

Consideramos que, si bien corresponde al contribuyente demostrar la realizacion de sus operaciones por estar
en mejores condiciones al haber participado de las mismas y, por ende, tener mejor conocimiento de la
naturaleza, caracteristicas y condiciones bajo las que se realizaron, este deber no puede ser exclusivo.

Asi, tenemos que, si un contribuyente presenta todos los medios de prueba que acreditan su posicion,
corresponderia a la Administracion Tributaria la carga de la prueba para desvirtuar la posicion del
contribuyente. Incluso, si el contribuyente no proporcionara medio probatorio alguno o estos resultan
insuficientes, por el principio de impulso de oficio y de verdad material, corresponderia también a la
Administracion Tributaria reunir los elementos de prueba que le permitan sustentar y motivar su decision. Esto
es lo que se conoce en doctrina como “prueba dinamica”.

Sobre la utilizacion de la prueba dindmica, consideramos importante traer a colacion el criterio establecido por
el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 1776-2004-AA/TC (parrafo 50, literal c),
conforme al cual: "Se ha sefialado prima facie que la carga de probar corresponde a quien afirma hechos que
configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos, seguin los presenta el articulo 196
del Codigo Procesal Civil. Frente a ello, la carga probatoria dindmica significa un apartamiento de los

z

canones requlares de la distribucion de la carga de la prueba cuando ésta arroja consecuencias
manifiestamente disvaliosas para el propdsito del proceso o procedimiento, por lo que es
necesario plantear nuevas reqlas de reparto de la imposicion probatoria, haciendo recaer el onus
probandi sobre la parte que estd en mejores condiciones profesionales, técnicas o facticas para
producir Ia prueba respectiva”. (énfasis y subrayado nuestro).

En linea con el criterio establecido por el Tribunal Constitucional, tratandose de la carga probatoria en un
procedimiento de fiscalizacion tributaria es posible concluir que, la misma debe ser dinamica, esto es, no puede
ser exclusiva de una de las partes en dicho procedimiento, sino que debe recaer tanto en el contribuyente
como en la Administracion Tributaria, aunque, claro esta, con mayor exigencia en aquella parte que esta en
mejor situacién y/o condicion para producirla a efecto de probar los hechos que sean objeto de observacién
en el referido procedimiento de fiscalizacion.
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En efecto, no se puede atribuir la carga de la prueba solo a una de las partes de la relacion juridica tributaria,
sino que dicha atribucion debe realizarse atendiendo a las caracteristicas de cada procedimiento de fiscalizacion
que se realice.

Asi, por ejemplo, no podemos afirmar categdricamente que la carga de la prueba recaiga sobre la
Administracion Tributaria, pues podria ocurrir que sea el propio contribuyente quien pretenda hacer valer un
derecho, en cuyo caso, corresponderia a dicho contribuyente soportar la carga de la prueba. Como indica
MARIN-BARNUEVO FABO, es cierto que "en /a determinacion de la obligacion tributaria concurren pretensiones
del acreedor y deudor, lo que determina que a este ultimo tambien le esté atribuida una parte de la carga de
la prueba: la de aquellos hechos de los que pueden derivar derechos a favor del sujeto pasivo'™®

5.2. ¢Qué prueba es considerada razonablemente “suficiente”?

Una vez precisadas las reglas sobre a quién corresponde la carga de la prueba, queda una interrogante mas
por resolver, y es la referente a qué tipo de pruebas son las requeridas para considerar suficientemente
acreditados los hechos que son observados por la Administracion Tributaria en un procedimiento de
fiscalizacién tributaria.

Esta interrogante no es sencilla de responder, pues los medios probatorios que podrian resultar exigibles
pueden variar en cada caso concreto. Es por ello que consideramos, resultaria mejor preguntarnos: équé
medios probatorios son “razonablemente exigibles” a las partes en cada caso concreto?.

Para intentar dar respuesta a esta interrogante, recurriremos nuevamente a algunos de los pronunciamientos
que ha emitido el Tribunal Fiscal.

Asi, tenemos los siguientes:

En las Resoluciones N°s. 01807-4-2004, 01145-1-2005 y 05535-8-2016, el Tribunal Fiscal considera que,
para acreditar la realizacion de las operaciones a que se refieren los comprobantes de pago y con ello
demostrar la existencia de una relacion comercial real entre la recurrente y su proveedor, no basta con
sustentar que se cuenta con tales documentos y con su registro contable, sino que es necesario que se
acredite con documentacion adicional la realidad de dichas operaciones observadas.

En las Resoluciones N°s 9980-3-2023, 1378-10-2022, 1325-4-2021, 10151-1-2015, 07088-10-2014,
09072-1-2012, 22298-3-2012, 00434-3-2010, 06011-3-2010, entre otras, el Tribunal Fiscal ha considerado
que a fin de sustentar el reparo por operaciones no reales y/o no fehacientes, la Administracion Tributaria
debe actuar una serie de elementos probatorios, cuya evaluacion conjunta permita llegar a tal conclusion;
asi, para establecer la realidad o fehaciencia de las operaciones realizadas es necesario que, por un lado,
el contribuyente acredite la realidad de las transacciones efectuadas directamente con sus proveedores,
con_documentacion e indicios razonables y, por otro lado, que la Administracion realice acciones
destinadas a evaluar la efectiva realizacién de tales operaciones sobre la base de la documentacion
proporcionada por el contribuyente, cruces de informacion con los supuestos proveedores y cualquier otra
medida destinada a lograr dicho objetivo.

18 MARIN-BARNUEVO FABO, Diego. “La Distribucién de la Carga de la Prueba en Derecho Tributario* Civitas. Revista Espafiola de Derecho
Financiero. N° 94. Abril/Junio 1997. Espafia. Pag. 203.
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En tales Resoluciones, el Tribunal Fiscal ha sefalado que para determinar la fehaciencia de las operaciones
realizadas por los deudores tributarios es necesario en principio que se acredite la realidad de las transacciones
realizadas directamente con sus proveedores, las que pueden sustentarse, entre otros, con la documentacion
gue demuestre haber recibido los bienes, tratandose de operaciones de compra de bienes o, en su caso, con
indicios razonables de la efectiva prestacion de los servicios que sefialan haber recibido.

Para ello, de acuerdo con el criterio establecido por el Tribunal Fiscal, los contribuyentes deben mantener al
menos un nivel minimo indispensable de elementos de prueba que acrediten que los comprobantes que
sustentan su derecho correspondan a operaciones reales, al no resultar suficiente la presentacion de los
comprobantes de pago o el registro contable de éstos mismos.

Por su parte, a decir del Tribunal Fiscal, para que un comprobante de pago pueda sustentar validamente el
crédito fiscal para determinar el IGV, debe corresponder a una operacion real, y asimismo, para determinar la
fehaciencia de las operaciones realizadas por los deudores tributarios es necesario en principio, que se acredite
la realidad de las transacciones realizadas directamente con sus proveedores, las que pueden sustentarse,
entre otros, con la documentacién que demuestre haber recibido los bienes tratandose de operaciones de
compra de bienes o, en su caso, con indicios razonables de la efectiva prestacion de los servicios que
sefialan haber recibido, siendo posible que la Administracion Tributaria demuestre que las

operaciones sustentadas en facturas de compras de los contribuyentes del IGV no son reales,

actuando una serie de elementos probatorios cuya evaluacion conjunta permita llegar a tal
conclusidn, siempre y cuando dichos elementos probatorios no se basen exclusivamente en incumplimientos

de sus proveedores.

En las Resoluciones N°s. 02367-2-2020, 06368-1-2003 y 05640-5-2006, el Tribunal Fiscal considera que,
para demostrar la hipdtesis que no existid operacion real que sustente la fehaciencia de las operaciones,
debe contarse con pruebas suficientes que lo demuestren, para lo cual debera investigarse todas las
circunstancias del caso, que comprende el andlisis de la contabilidad, el eventual cruce de informacion con
los proveedores que pudiera realizar la Administracion, la verificacion de los documentos que sustenten el
transporte, la entrega y/o almacenamiento de la mercaderia, entre otros, y actuarse los medios
probatorios pertinentes y sucedaneos, siempre que sean permitidos por el ordenamiento tributario,
valorandolos en forma conjunta y con apreciacidon razonada y no basandose, exclusivamente, en
incumplimientos de los proveedores.

Sin perijuicio de los medios probatorios que se puedan presentar, tenemos que, cuando la Administracion
Tributaria observa la realidad de las operaciones, el Tribunal Fiscal exige que los medios probatorios que
el sujeto fiscalizado presente, deben permitir demostrar “en forma razonable” o deben dar “indicios
razonables” acerca de la realizacién de las operaciones.

'’

De lo anterior, cabe preguntarse si para que los medios probatorios presentados califiquen como “suficientes”
para acreditar la realidad de las operaciones, es necesario que los mismos no generen margen de incertidumbre
o duda alguna, o basta con que generen conviccion “razonable”.

"&. (...) el derecho fundamental a la prueba tiene proteccion constitucional, en la medida en que se trata de
un derecho comprendido en el contenido esencial del derecho al debido proceso, reconocido en el articulo
139, inciso 3, de la Constitucion. Una de las garantias que asisten a las partes del proceso es la de presentar

los medios probatorios necesarios que posibiliten la creacion de conviccion en el juzgador sobre
la veracidad de sus argumentos. Sin embargo, como todo derecho fundamental, el derecho a la prueba
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también esta sujeto a restricciones o limitaciones, derivadas tanto de la necesidad de que sean armonizados
con otros derechos o bienes constitucionales —limites extrinsecos—, como de la propia naturaleza del derecho
en cuestion —limites intrinsecos. (...)

10. No obstante, es menester considerar también que el derecho a la prueba lleva aparejada la posibilidad
de postular, dentro de los limites y alcances que la Constitucion y las leyes reconocen, los medios
probatorios pertinentes para justificar los argumentos que el justiciable esgrime a su favor. Por
ello, no se puede negar la existencia del derecho fundamental a la prueba. Constituye un derecho fundamental
de los justiciables producir la prueba relacionada con los hechos que configuran su pretension o su defensa.
Segqtin esta dimension subjetiva del derecho a la prueba, las partes o un tercero legitimado en un
proceso o procedimiento tienen el derecho de producir la prueba necesaria con la finalidad de
acreditar los hechos que configuran su pretension o defensa.

11. Atendiendo al doble cardcter de los derechos fundamentales en general y del derecho a la prueba en
particular, éste, en su dimension objetiva, comporta también el deber del juez de la causa de solicitar, actuar
y dar el mérito juridico que corresponda a los medios de prueba en la sentencia. (...).

13. Se trata, pues, de un derecho complejo cuyo contenido, de acuerdo con lo sefialado anteriormente por
el Tribunal Constitucional (vid. STC 6712-2005/HC/TC, FJ 15), estd determinado: (...) por el derecho a
ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios, a que estos sean admitidos, adecuadamente
actuados, que se asegure la produccion o conservacion de la prueba a partir de la actuacion anticipada de los
medios probatorios y que éstos sean valorados de manera adecuada y con la motivacion debida, con el fin de
darle el mérito probatorio que tenga en la sentencia. La valoracion de la prueba debe estar debidamente
motivada por escrito, con la finalidad de que el justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y
adecuadamente realizado”.

Por su parte, conforme ya lo habiamos indicado, el articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG recoge,
expresamente, el principio del debido procedimiento como uno de los principios del procedimiento
administrativo, que comprende, entre otros, el derecho a ofrecer y producir pruebas.

De lo anterior, podemos concluir que, en el procedimiento de fiscalizacion, todo contribuyente tiene derecho a
ofrecer y producir las pruebas que considere necesarias para acreditar sus afirmaciones, debiendo ser estas
admitidas y debidamente merituadas por la Administracion Tributaria.

Ahora bien, se debe permitir que los hechos alegados por el contribuyente puedan acreditarse por cualquier
medio de prueba, debiendo ser los medios probatorios que se presenten pertinentes o adecuados segun sea
el procedimiento administrativo que se siga.

En efecto, conforme se indica en Relatoria General de la XV Jornadas Nacionales de Derecho Tributario, "/a
Corte Suprema ya reconocio el principio de libertad de prueba en el ambito del procedimiento de fiscalizacion,
en /a Sentencia Casacion e 3956-2016, a saber:
6.1.3. (...), la administracion cuenta con una facultad fiscalizadora que la habilita para discrecionalmente
realizar indagaciones respecto a hechos alegados por los contribuyentes a efectos de verificar el cumplimiento
de las normas tributarias. Sin embargo, la citada facultad no es arbitraria, por lo que la administracion puede
realizar fiscalizaciones en tanto estas estén adecuadas a ley, y no vulneren garantias o derechos de los
administrados, pudiendo exigir lo razonable y lo exigido en la Ley. En el caso de autos, se advierte que no
existe norma positiva que seriale taxativamente cudles son los medios de prueba idoneos y
razonables para acreditar /a variacion de los precios en el mercado internacional. Por lo sefialado, se puede
afirmar que el administrado -exportador- no_cuenta con un parametro valido que le permita con
antelacion proveerse de los medios de prueba requeridos por la administracion para sustentar
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Sus operaciones de reajustes; por tanto, esta no puede restringirle o descalificar sin mayor andlisis
los medios probatorios que el administrado presento. 6.1.4. Por lo sefialado, se puede afirmar que /a

administracion vulnerd el principio de razonabilidad -articulo 1V, numeral 1.4 de la Ley de Procedimiento
Administrativo General- al desacreditar los medios probatorios presentados por el administrado, sin mayor
sustento, debe advertirse que los elementos probatorios presentados son plurales y conducentes a sustentar
el reajuste. En ese sentido, €l recurso de casacion interpuesto por la administracion - SUNAT, deviene en
infundado, pues no se advierte la infraccion normativa referente a la inaplicacion del articulo 62 del Codigo
Tributario, referido a la facultad fiscalizadora, pues como se refirio esta no puede ser arbitraria; y al no existir
una norma que tase los medios probatorios adecuados para sustentar e/ reajuste de valor, todos los
medios probatorios presentados por el administrado deben ser valorados por iqual siempre que

resulten plurales, conducentes y consistentes’’

No obstante, reiteramos que, aun cuando los contribuyentes puedan tener libertad en la presentacion de los
medios probatorios que, a su criterio, sustenten la realidad de sus operaciones, los referidos medios probatorios
deben ser pertinentes y/o adecuados.

En efecto, los contribuyentes deben mantener la mayor cantidad de documentacion que, segin sea el caso,
acredite la realidad de la operacion.

La idoneidad de los medios probatorios dependera del supuesto que a criterio de la Administracion Tributaria
hubiese determinado su configuracion, esto es, la falsedad total de la operacidn (por inexistente) o su falsedad
parcial en relacion con el sujeto que aparece como proveedor (incisos a o b del articulo 44 de la Ley del IGV,
respectivamente).

Asi, si una operacion califica como no real por configurarse el supuesto previsto en el inciso a) del articulo 44
de la Ley del IGV (falsedad de la operacion), los contribuyentes deben acreditar cada una de las etapas de la
operacion sustentada, desde las negociaciones o tratativas (cotizaciones, proformas, correspondencia
comercial, etc.), la contratacion (contratos, 6rdenes de compra o de servicios), su recepcion tratandose de la
adquisicion de bienes (registros de control o partes de ingreso en sus instalaciones, almacenes,
establecimientos anexos, guias de remision), o su ejecucion tratandose de servicios (informes, reportes,
comunicaciones de coordinacion, valorizaciones y/o avances, conformidad del servicio); asi como su pago
(medio de pago utilizado).

En cambio, si una operacidn califica como no real por configurarse el supuesto previsto en el inciso b) del
articulo 44 de la Ley del IGV (falsedad parcial referida al sujeto), los contribuyentes deben demostrar que la
persona que realizo la venta o brindd el servicio coincide con quien emitié el comprobante de pago.

Una vez presentados los medios probatorios por parte del contribuyente, correspondera a la Administracion
Tributaria merituarlos de manera conjunta, debiendo, ademas, de ser necesario, actuar todos aquellos otros
medios probatorios y sucedaneos que se encuentren a su alcance.

Ahora bien, para calificar una operacion como no real, y, por ende, desconocer el crédito fiscal, no bastara con
que se haya verificado el incumplimiento de las obligaciones que son de cargo de los proveedores o de aspectos
formales vinculados a la documentacion que se presente, siendo que mas bien, la Administracion Tributaria

19 GAMBA VALEGA, César (Relator General). La Fiscalizacion Tributaria: Derechos y Garantias del Contribuyente. Relatoria General de las
XV Jornadas Nacionales de Derecho Tributario. Revista N° 70. Marzo, 2021. Pag. 109.
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podria efectuar actuaciones complementarias que le permitan verificar si la operacion observada fue llevada a
cabo (como cruces de informacion con los proveedores y/o con terceros, asi como cualquier otra medida
destinada a lograr dicho objetivo), no debiendo ser consideradas estas actuaciones solo discrecionales?®.

Lo antes indicado tiene como propdsito evitar el desconocimiento indebido del crédito fiscal a los agentes de
la cadena de produccion y/o comercializacion y, por ende, evitar que la estructura del IGV se vea modificada,
pues dejaria de ser un impuesto al valor agregado para convertirse en un impuesto a las ventas plurifasico de
caracter acumulativo.

Es por dicha razon que resulta importante que, en el marco de un procedimiento de fiscalizacion del IGV, en
el que se analice la realidad de las adquisiciones de bienes y/o servicios realizados por los contribuyentes, se
desarrolle una actividad probatoria exhaustiva no solo por parte del contribuyente sino también de la
Administracion Tributaria.

6. CONCLUSIONES

- En el marco de las fiscalizaciones tributarias realizadas respecto del IGV, y, especificamente, respecto del
crédito fiscal, la Administracion Tributaria efectla reparos sustentados, principalmente, en la no
acreditacion de la realidad de las operaciones, recurriendo para ello a argumentos que evidencian no solo
el traslado de la carga probatoria al contribuyente, sino también a la exigencia de un deber probatorio que
genere conviccidn plena y/o absoluta de la realidad de las operaciones sustentadas.

A fin de evitar el desconocimiento indebido del crédito fiscal y, por ende, originar que el IGV deje de ser
un impuesto al valor agregado pasando a convertirse en un impuesto a las ventas plurifasico de caracter
acumulativo, resulta necesario contar con parametros definidos respecto de: a quién corresponde la carga
probatoria y qué prueba es considerada razonablemente suficiente.

- En aplicacion del deber de colaboracion de cargo del contribuyente, y, en linea con los principios de impulso
de oficio y de verdad material que deben regir el actuar de la Administracién Tributaria, la carga probatoria
debe ser “dinamica”, esto es, que debe recaer en el contribuyente como en la Administracion Tributaria,
aunque, con mayor exigencia en aquella parte que esté en mejor situacion y/o condicién para producirla
a efecto de probar los hechos que sean objeto de observacion.

- Se debe permitir que los hechos alegados por el contribuyente puedan acreditarse por cualquier medio de
prueba, siendo exigible solo que los medios probatorios que se presenten sean pertinentes y/o adecuados,
de tal forma que permitan demostrar “en forma razonable” o dar “indicios razonables” acerca de la
realizacion de las operaciones.

20 Es importante tener en cuenta el criterio establecido por el Tribunal Fiscal en la Resolucion N° 18014-8-2011, conforme al cual “Si bien
el hecho de que los proveedores no cumplan con sus obligaciones tributarias o que en la verificacion o cruce de informacion no cumplan
con presentar alguna informacion o demostrar la fehaciencia de una operacion, la Administracion Tributaria no puede mediante el cruce
de informacion imputar tales hechos al usuario o adquirente; sin embargo, de la evaluacién conjunta de dichas omisiones atribuibles al

proveedor y los hechos comprobados en la fiscalizacion imputables al comprador, la Administraciéon podria concluir vdlidamente que

las operaciones no son reales”.

53



Una vez presentados los medios probatorios por parte del contribuyente, correspondera a la Administracion
Tributaria merituarlos de manera conjunta, debiendo, ademas, de ser necesario, actuar todos aquellos
otros medios probatorios y sucedaneos que se encuentren a su alcance.
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