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INTRODUCCION

Conforme al numeral 3 del articulo 139° de la Constitucion Politica del Perd “son
principios y derechos de la funcidn jurisdiccional: la observancia del debido proceso y la

tutela jurisdiccional”, ambos considerados como derechos fundamentales.

Mientras que el Derecho a la Tutela Jurisdiccional consiste en el derecho que tiene toda
persona a acceder a los tribunales y que lo decidido en ellos, sea cumplido de manera
efectiva; el derecho al debido proceso supone una serie de principios al interior del
proceso que garantizan entre otras cosas el derecho a obtener una decisién motivada

dentro de los plazos establecidos.

En la préctica, estos derechos estan siendo transgredidos por la Administracién Tributaria
cuando no cumple con resolver las solicitudes de los administrados, dentro de los plazos
establecidos por ley o cuando su inactividad se mantiene mas alla del plazo razonable
para poner fin a las controversias que pudieran suscitarse, tal y como demostraremos en

el presente Trabajo de Investigacion.

Con la finalidad de evitar esta situacion, el ordenamiento juridico nos ofrece la
posibilidad de optar por la aplicacion del Silencio Administrativo Negativo o del silencio

administrativo positivo.

Estos instrumentos se encuentran regulados en la Ley de Procedimiento Administrativo
General Ley N° 27444 y se encuentran establecidos de manera expresa para algunos

procedimientos administrativos tributarios en diversas normas legales especiales.

No obstante ello, la aplicacion de esta institucion lejos de contribuir al cumplimiento de
los plazos por parte de la autoridad administrativa, resulta de confusa aplicacion y no ha

aportado soluciones para agilizar la resolucién de controversias en materia tributaria.



Esta problematica es visible en el procedimiento contencioso tributario, especificamente,

en la fase de apelacion que se encuentra bajo responsabilidad del Tribunal Fiscal.

En efecto, seguin veremos en el desarrollo del presente Trabajo de Investigacion, es por
todos conocida la demora en resolver por parte de la ya mencionada institucion, debido

al pasivo de expedientes que viene arrastrando desde hace ya varios afos atras.

Frente a ello, el contribuyente se encuentra desprotegido, ya que no existe norma expresa
que permita la aplicacion del silencio administrativo negativo en esta etapa del
procedimiento, que haga viable que concluya el Procedimiento Administrativo, que no
da solucion a la controversia y abra la posibilidad de acudir a la fase judicial. Es asi que,
demostraremos que existe afectacion al derecho a la tutela judicial efectiva.

Este hecho ocasiona que la materia controvertida, quede sin solucidén por un periodo
indeterminado de tiempo y que como consecuencia, el contribuyente retrase o pierda
decisiones de negocio, 0 que se cree incertidumbre respecto a las politicas adoptadas a

futuro.

Si bien es cierto, recientemente, se han dado herramientas para mitigar las consecuencias
negativas que ocasiona la demora del Tribunal Fiscal en la fase de apelacion, tales como
la suspension de intereses moratorios mientras no culmine la fase administrativa, o a
través de la prescripcion de los adeudos, consideramos que estas medidas no solucionan

el problema de fondo, tal y como desarrollaremos mas adelante.

De esta manera, consideramos que es necesario buscar soluciones que permitan la
proteccidn efectiva de los derechos transgredidos atendiendo a que estos tienen el caracter
de derechos fundamentales, los mismos que todo Estado Constitucional de Derecho
pretende defender. Este es el objetivo del presente Trabajo de Investigacion.



Finalmente, es preciso aclarar que por razones metodologicas, en el presente Trabajo de
Investigacion no estamos incluyendo al procedimiento de fiscalizacion, ni al
procedimiento sancionador en materia tributaria, ello debido a que ambos son casi

siempre iniciados de oficio por la propia entidad administradora de tributos.



CAPITULO I: EL SILENCIO ADMINISTRATIVO
COMO GARANTIA ANTE LA INACTIVIDAD DE LA
ADMINISTRACION EN MATERIA TRIBUTARIA

Uno de los fines que persigue todo Estado Constitucional de Derecho, es garantizar la
plena vigencia y el cumplimiento de los derechos que la Constitucion reconoce de manera

expresa, 0 aquellos que se encuentran consignados en ella de manera implicita.

Para lograr este objetivo, las normas con rango legal e infralegal, deben contener
los instrumentos adecuados para la proteccion de estos derechos. Este es el caso del
silencio administrativo, que nace como un mecanismo cuya finalidad es garantizar que el
administrado no se vea afectado por la inacciéon de la Administracién cuando esta no
emite pronunciamiento dentro de los plazos establecidos para ello. Con esta omision, en
la practica se transgreden derechos fundamentales y principios que nuestro ordenamiento

juridico reconoce.

Es asi que en el presente capitulo mostraremos como la inaccion de la
Administracion constituye una afectacion al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, al
debido procedimiento y al principio de seguridad juridica, para luego exponer de qué
manera el silencio administrativo pretende aplacar este peligro y si logra este propdsito.

1.1 Lainactividad estatal

No es posible iniciar el presente Trabajo de Investigacion, sin antes indicar por qué es tan
nociva para una sociedad, la inactividad estatal mencionada lineas arriba. Para arribar a

ello, empezaremos por definir cual es la funcion de la Administracion Publica.

Para autores como Marcos Gomez Puente, en un Estado Social de Derecho, el
papel de la Administracion Publica esta orientado a:



Dinamizar en concretas prestaciones juridicas y materiales los postulados de la accién
estatal destinada a satisfacer los intereses generales y ciudadanos. De esta manera, el
autor concibe a la Administracion Pablica como una organizacion dindmica, servicial e
instrumental, destinada a satisfacer los requerimientos que al Estado realizan los

particulares. (Como se cit6 en Huapaya Tapia 2006, p. 565)

Se colige de lo anterior, que para Gomez Puente, el Estado es un ente que por su
naturaleza debe prestar servicios, lo cual supone un hacer. Lo contrario a ello seria la
inactividad, que implica un comportamiento anormal de la Administracion Publica.

(Como se cito en Huapaya Tapia, 2006, p.565).

No esta demés precisar que, en este papel activo que cumplen las entidades
gubernamentales, no se pueden dejar de lado las reglas especificas que establezcan los
limites de actuacion de la Administracion y definan claramente sus atribuciones. Como
recordaremos, toda actividad estatal es reglada, lo cual supone la existencia de pardmetros
especificos para el ejercicio de las facultades gubernamentales, ello abarca inclusive a
aquellos aspectos en los cuales las entidades gubernamentales cuentan con facultades

discrecionales.?

Es asi que, el accionar administrativo, se circunscribe al principio de legalidad
que: “es el parametro que: a) posibilita la accion administrativa y b) encauza la accion
administrativa mediante la imposicion de deberes y limites a la misma.” (Espinoza-
Saldafia Barrera, 2006, p. 571).

En consecuencia, la funcién estatal constituye “un hacer”, dentro de los
parametros legalmente previstos. De esta forma, la falta de pronunciamiento ante un

conflicto supone un no hacer, lo cual es contrario a la legalidad.

! Frente a riesgos como los del abuso de poder o la desviacion del poder, yéndose mas alla de las
competencias asignadas o empleandolas en un sentido distinto al cual nos fueron confiadas, es que se
entiende la consideracion por la cual el grueso de las atribuciones de las Administraciones Publicas son
regladas, y por ende, se ejercen de acuerdo con parametros previamente establecidos. Incluso cuando se
admite cierto margen de discrecionalidad a nivel administrativo, éste no puede confundirse con
arbitrariedad, por lo cual la actuacién administrativa debe siempre respetar siquiera minimos
parametros de razonabilidad y racionalidad. (Espinoza-Saldafia Barrera, 2006, p. 400).



Y es que la inactividad administrativa es “la constatacion de una situacion de
pasividad o inercia de la Administracion, que convierte dicha situacion en una omision

por infraccion de un deber legal de obrar o actuar” (Garcia Novoa, 2001, p. 20).

Dicha inactividad administrativa, puede presentarse como:

e La inactividad formal, que consiste en la falta de resolucion de una peticion

dentro de un procedimiento administrativo.

e La inactividad material, que:

Es la omision o ausencia de una actuacion administrativa debida que no consiste en la
emisién de un acto juridico (de cualquier tipo, sino en un no hacer o no dar (0 no
pagar) de distinta naturaleza..., por ejemplo, la falta de puesta en marcha de
actividades materiales cuando sean obligatorias o exigibles juridicamente, la no

prestacion de un servicio ya creado. (Leon Pinedo, 2006, p. 896)

Para efectos de la presente investigacién, nos referimos especificamente a la
inactividad formal, la misma que por los argumentos antes expuestos, supone
una afectacion al “principio de legalidad de la Administracion (art. 45° de la
Constitucién, art. 51° de la Constitucion), asi como el deber especifico del
Estado de lograr el bienestar general de la Nacion (art. 44° de la Constitucion).”
(Huapaya Tapia, 2006, p. 575).

Adicionalmente, la inactividad administrativa también implica una transgresion a
los derechos de acceso a la justicia, al debido procedimiento y al principio de seguridad

juridica, en razdn a los argumentos que expondremos a continuacion.

1.2 El Derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, el Debido Proceso, el Plazo

Razonable y el Principio de Seguridad Juridica.

En primer lugar recordemos que el derecho al debido proceso y el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva son dos derechos reconocidos constitucionalmente en el numeral

3 del articulo 139° de la Constitucion Politica del Perd (1993) el cual sefiala que: “son



principios y derechos de la funcién jurisdiccional: la observancia del debido proceso y la
tutela jurisdiccional”. Para muchos ambos derechos se encuentran en relacion de género

a especie, mientras que para otros son casi sinénimos, como lo veremos posteriormente.

Ambos derechos constituyen “la piedra angular del sistema procesal de tutela de los
derechos, sea cual fuere el orden jurisdiccional existente (civil, penal, de familia,
constitucional, contencioso administrativo).” (Huapaya Tapia, 2006, p. 392). Por este

motivo, su defensa y aplicacion efectiva, resulta de vital importancia.

Para entender mejor estas ideas, corresponde ahora desarrollar el contenido de cada uno

de ellos, empezando por el derecho a la tutela judicial efectiva.

1.2.1 Elderecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es “un derecho fundamental prestacional,
consistente en la obligacion que le asiste al Estado de estructurar todos los medios
posibles para que en todo momento exista la capacidad de brindar tutela juridica a

aquellos que la soliciten.” (Huapaya Tapia, 2006, p. 391).

Asi, el articulo 4° del Codigo Procesal Constitucional (Ley N° 28237, 2004) define
a la tutela procesal efectiva como:

aquella situacion juridica de una persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus
derechos de libre acceso al 6rgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio
e igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de la jurisdiccion predeterminada
ni sometido a procedimientos distintos de los previstos por la ley, a la obtencién de una
resolucion fundada en derecho, a acceder a los medios impugnatorios regulados, a la
imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacion adecuada y temporalmente
oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia del principio de legalidad

procesal penal.



Es preciso aclarar que si bien es cierto, esta norma pretende definir el &mbito de
aplicacion del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, el contenido de este derecho no

debe entenderse agotado en los aspectos mencionados en el articulo antes citado.

En efecto, al referirnos a un derecho fundamental, el contenido del mismo no debe
desprenderse de la literalidad de una norma, sino que dicho derecho se llena de contenido
a partir de los principios, valores y demas derechos fundamentales que la constitucién
reconoce?. Por este motivo, este derecho, puede abarcar también otros aspectos no

mencionados expresamente en la norma antes indicada.

De esta manera, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, es un derecho de
naturaleza procesal, de contenido complejo y que abarca una serie de aspectos que deben
ser respetados antes del inicio de un proceso, durante el desarrollo del mismo y a su

término.

Es asi que, un sector de la doctrina, reconoce en este derecho, dos planos de

accion: tutela jurisdiccional efectiva antes y durante el proceso.

La tutela jurisdiccional antes del proceso [el subrayado es nuestro] opera como aquél

derecho que tiene toda persona de exigir al Estado provea a la sociedad de determinados
requisitos materiales y juridicos, los cuales son indispensables para resolver un proceso
judicial en condiciones satisfactorias, tales como: un 6rgano estatal encargado de la
solucion de conflictos y eliminacion de incertidumbres con relevancia juridica ... otro
elemento es proveer la existencia de normas procesales que garanticen un tratamiento

expeditivo del conflicto llevado a juicio. Por su parte, la tutela judicial durante el proceso

[el subrayado es nuestro] engloba un catalogo de derechos esenciales que deben ser
provistos por el Estado a toda persona que se constituya como parte en un proceso
judicial. (Cardenas Torres, 2014)

2 Asi lo concibe el Tribunal Constitucional peruano cuando “considera que la determinacion del
contenido esencial de los derechos fundamentales no puede determinarse a priori, es decir, al margen de
los principios, valores y los demas derechos fundamentales que la constitucion reconoce” (STC N°©
1417-2005-AA/TC, 2005)



De esta manera, el contenido del derecho a la tutela jurisdiccional comprende en
la fase anterior al inicio del proceso: el derecho a acceder a los tribunales de justicia, a
fin de poner en marcha el aparato judicial estatal para poder tener un pronunciamiento

sobre una causa determinada.

Este aspecto tiene como correlato el derecho de accién que en palabras del
Tribunal Constitucional es: “la facultad o poder juridico del justiciable de acudir al
organo jurisdiccional en busca de tutela efectiva, independientemente de que se cumpla
con los requisitos formales o de que su derecho sea fundado.” (STC N° 2293-2003-
AA/TC, 2004).

De esta forma, este derecho se trastoca cuando el Estado impide el acceso a la
justicia, impone trabas que disuaden al ciudadano a no poner en marcha un proceso, Como
el pago de tasas elevadas para la interposicién de una demanda, cuando se emplea de
manera indiscriminada el principio solve et repete, o cuando en vista de la actuacion de
los organismos administrativos, es conocida la excesiva demora en resolver, lo cual hace
que el ciudadano prefiera asumir las consecuencias de una posible aplicacion inadecuada
de una norma, que iniciar un procedimiento administrativo cuyo pronunciamiento firme

vera la luz varios afios después de haber sido iniciado.

Es preciso aclarar que el derecho de accidn, no crea la obligacion al Estado de
pronunciarse siempre a favor de la pretension del ciudadano, Unicamente supone la
obligacion de poner en marcha el mecanismo que permita que la pretension del ciudadano
pueda ser oida y dependiendo del criterio del juzgador, culmine con un pronunciamiento

a favor o en contra de la posicion del ciudadano.

Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional cuando sobre este punto precisa lo

siguiente:

No es, pues, que el resultado favorable este asegurado con solo tentarse un petitorio a
través de la demanda, sino tan solo la posibilidad de que el 6rgano encargado de la

administracion de justicia pueda hacer del mismo un elemento de analisis con miras a la



expedicién de un pronunciamiento cualquiera que sea su resultado. (STC N° 763-2005-
PA/TC, 2005)

Otro de los aspectos que comprende el derecho a la tutela judicial, es el derecho
a obtener un pronunciamiento debidamente motivado, aspecto consagrado en el inciso 5)
del articulo 139° de la Constitucion Politica del Per(i (1993)3.

Este derecho es importante por cuanto el ciudadano requiere conocer cual fue el
razonamiento que condujo al juez a pronunciarse de una manera determinada. Con este
precepto se pretende limitar la discrecionalidad del juzgador y evitar las arbitrariedades,
favoreciendo el adecuado ejercicio del derecho de defensa, ya que “permite que la parte
desfavorecida pueda conocer en qué momento del razonamiento del juez se encuentra la
discrepancia con lo sefialado por ella y asi facilitar la impugnacion de dicha resolucion

haciendo énfasis en el elemento discordante.” (Cardenas Torres, 2014)

Este derecho a la obtencion de una resolucion motivada, se complementa con la
idea de que la misma debe ser emitida en un plazo razonable. Aspecto que dejaremos
abierto para ser desarrollado con mayor profundidad en las lineas siguientes, dado que si
bien es cierto es un aspecto contenido en el derecho a la tutela judicial efectiva, encuentra
su desarrollo dentro del derecho al debido proceso.

Finalmente, otro de los aspectos principales del derecho a la tutela judicial
efectiva que se manifiesta al término del proceso, lo conforma el derecho a la efectividad
de las resoluciones. En efecto, de acuerdo con el Tribunal Constitucional Peruano, el
derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales es una manifestacion del derecho a

la tutela jurisdiccional reconocido en nuestra Constitucion (articulo 139, inciso 3).

Si bien nuestra Carta Fundamental no se refiere en términos de significado a la

“efectividad” de la tutela jurisdiccional, resulta claro que la tutela jurisdiccional que no

3 « Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

5.- La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de
mero tramite, con mencidn expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se
sustentan”.

10



es efectiva, no es tutela. En este sentido, el derecho al cumplimiento efectivo y, en sus
propios términos, forma parte inescindible del derecho a la tutela jurisdiccional a que se
refiere el articulo 139.3 de la Constitucion (STC N° 4119-2005-PA/TC, 2005).

Habiéndose establecido el contenido del derecho a la tutela jurisdiccional, nos
preguntamos de qué manera se ve afectado por la inactividad de la administracion cuando

esta, no emite un pronunciamiento dentro de un procedimiento administrativo.

Dejaremos esta interrogante abierta, para responderla luego de expuesto el
contenido del derecho al debido proceso, que es la especie del género tutela judicial
efectiva, y que por tanto, la afectacion a este ultimo derecho, supone especificamente una

transgresion al derecho al debido proceso.

1.2.2 El derecho al debido proceso.

En efecto, este derecho forma parte del contenido del derecho a la tutela judicial efectiva,

tal y como lo indica numerosa jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Al respecto, no existe un criterio uniforme en la doctrina, en tanto un sector de
esta manifiesta que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y el derecho al debido
proceso son idénticos o equivalentes, mientras que otros consideran que su relacion es de

género a especie, tal y como manifestamos en el parrafo anterior.

No es objeto de nuestro trabajo ahondar en dicha discusion, pero es preciso
mencionarla e indicar que, para efectos de la presente investigacion, consideraremos esta
ultima opcion, la misma que es adoptada por el Tribunal Constitucional Peruano, quien
considera a “la tutela judicial efectiva como el marco objetivo y el debido proceso como
expresion subjetiva especifica” (STC N° 8123-2005-PHC/TC, 2005).

Para el Tribunal Constitucional:

mientras que la tutela judicial efectiva supone tanto el derecho de acceso a los 6rganos
de justicia como la eficacia de lo decidido en la sentencia, es decir una concepcion

garantista y tutelar que encierra todo lo concerniente al derecho de accion frente al poder

11



deber de la jurisdiccién, el derecho al debido proceso, en cambio, significa la observancia
de los derechos fundamentales esenciales del procesado, principios y reglas esenciales
exigibles dentro del proceso como instrumento de tutela de los derechos subjetivos (STC
N° 8123-2005-PHC/TC, 2005).

Aclarado todo lo anterior, corresponde ahora analizar cuél es el contenido del
derecho al debido proceso como especie del derecho a la tutela judicial efectiva.

Podemos apreciar que supone una dimension objetiva y otra subjetiva.

La dimensidn objetiva esta constituida por los elementos constitutivos y legitimadores de
todo el ordenamiento juridico que contiene valores materiales sobre los cuales se
estructura la sociedad. Es decir, en esta dimension, el debido proceso se configura como
un principio. Por otro lado, en su dimension subjetiva, el debido proceso se manifiesta
como un derecho fundamental, destinado a proteger a toda persona de las intervenciones

arbitrarias del Estado e incluso de terceros (Fernandez Cartagena, 2013, p. 33)

También es preciso reconocer que, el contenido de este derecho se descompone a

su vez en dos:

» El debido Proceso adjetivo, que supone el respeto de las formas al interior del
proceso, considerandolas no como un fin en si mismo, sino cumpliendo con las

mismas en atencién a la finalidad que persiguen.

» EIl debido proceso sustantivo, que se refiere a que no basta con un proceso
valido, sino que también se requiere que la resolucion que de fin a una

controversia, revista razonabilidad.

Es en virtud de ello que, el derecho al debido proceso es considerado por el

Tribunal Constitucional como un derecho continente:

En efecto, su contenido constitucionalmente protegido comprende una serie de garantias,
formales y materiales, de muy distinta naturaleza, que en conjunto garantizan que el

procedimiento o proceso en el cual se encuentre inmerso una persona, se realice y
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concluya con el necesario respeto y proteccion de todos los derechos que en €l puedan
encontrarse comprendidos (STC N° 7289-2005-PA/TC, 2006).

En este sentido, entre los derechos que debe respetar todo proceso debido,
tenemos: El derecho a un juez ordinario, el derecho a la asistencia de letrado, el derecho
a la presuncion de inocencia, el derecho de informacién, el derecho de defensa, el derecho
a un proceso publico sin dilaciones indebidas, el derecho a probar, el derecho a no

declarar contra si mismo, el derecho a la cosa juzgada, entre otros derechos.

No obstante la importancia del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y del
derecho al debido proceso, existen ocasiones en las cuales son los propios organismos
estatales, quienes con su inactividad transgreden estos derechos. Este hecho se produce
cuando las entidades, incumplen el deber de emitir un pronunciamiento motivado dentro

de los plazos establecidos para ello.

Este Ultimo aspecto, tiene su origen en el derecho a ser juzgado sin dilaciones
indebidas, el mismo que forma parte del contenido del derecho al debido proceso y para
efectos de esta investigacion, merece ser desarrollado con mayor detenimiento mas

adelante.

Antes de pasar a ello, es necesario hacer un paréntesis y determinar si todos los
derechos hasta ahora expuestos también son de obligatorio cumplimiento en un
procedimiento administrativo, ya que histéricamente, estos derechos se entienden

desarrollados al interior de un proceso judicial.

La respuesta es afirmativa, asi lo ha considerado el Tribunal Constitucional,

cuando en la resolucion mencionada anteriormente, precisa que:

el derecho al debido proceso, reconocido en el inciso 3 del articulo 139° de la
Constitucion (1993), es un derecho cuyo ambito de irradiacion no abarca exclusivamente
el campo judicial, sino que se proyecta, con las exigencias de su respeto y proteccion,
sobre todo 6rgano, publico o privado, que ejerza funciones formal o materialmente

jurisdiccionales.
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Este reconocimiento se fundamenta en que todo organismo estatal, se encuentra
vinculado al cumplimiento de los preceptos constitucionales, de tal manera que si la
Administracion “resuelve sobre asuntos de interés de los administrados, y lo hace
mediante procedimientos internos, no existe razén alguna para desconocer las categorias
invocables ante el 6rgano jurisdiccional” (STC N° 04944-2011-PA/TC, 2012).

De esta forma, el Tribunal Constitucional concluye que tanto el derecho al debido
proceso, como los derechos que este contiene, pueden ser invocados no solo en a nivel
judicial, sino también al interior de un procedimiento administrativo, por lo tanto, es
posible hablar de un debido procedimiento administrativo (STC N° 03891-2011-PA/TC,
2012).

Este punto, no sélo reviste reconocimiento a nivel jurisprudencial, sino que esta
legalmente reconocido en la Ley de Procedimiento Administrativo general (LPAG), (Ley
N° 27444, 2001) la cual en el numeral 1.2 del articulo IV reconoce como uno de los
principios del procedimiento administrativo al principio del debido procedimiento.

Este principio del debido procedimiento administrativo, al igual que el derecho al
debido proceso, comprende entre otras cosas, el derecho a oir y ser oido, el derecho a
producir y ofrecer pruebas, derecho a obtener una decision motivada y fundada en
derecho, el derecho a obtener un pronunciamiento dentro de un plazo razonable, el

derecho a impugnar las decisiones de la Administracion.

En palabras de Gamba Valega (2012):

Se trata pues, de un conjunto de garantias indisponibles por parte del legislador-y
también, por la Administracion-, que forman parte de la estructura misma del iter
procedimental, sin las cuales, el procedimiento no podré alcanzar su objetivo final

(emision valida de un acto administrativo) (p. 123).

En conclusion, cuando la Administracion resuelve controversias, debe velar por
el respeto al debido procedimiento en sede administrativa, el mismo que tiene como parte
de su contenido, al derecho a obtener un pronunciamiento dentro de un plazo razonable

tal y como lo veremos a continuacion.
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No es nuestro propdsito, desarrollar cada uno de los derechos que compone el
contenido del derecho al debido proceso o al debido procedimiento administrativo, pero
si es de vital importancia, extraer de su contenido algunos aspectos que estan intimamente
vinculados con el tema aqui tratado, tal y como es el caso del derecho a ser juzgado sin

dilaciones indebidas.

1.2.3 El derecho al plazo razonable.

También conocido como el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas, encuentra
mayor desarrollo en materia penal. A pesar de no encontrarse reconocido de manera
expresa en nuestra constitucién, esta implicito como parte del contenido de los derechos
al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva, tal y como lo sefiala el Tribunal

Constitucional.*

Su carécter implicito en la Constitucion, se pone de manifiesto cuando la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién Politica del Per( (1993), precisa que
las normas relacionadas con derechos y libertades se interpretan conforme a los tratados

sobre derechos humanos ratificados por el Perd.
Dentro de los Tratados suscritos por el Perd, se encuentra la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José, 1969), la misma que en su

articulo 8.1, establece que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo

razonable [el subrayado es nuestro], por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y

obligaciones en orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

4 Este Tribunal considera pertinente recordar que si bien el derecho de ser juzgado dentro de un plazo
razonable no se encuentra expresamente contemplado en la Constitucién, tal derecho estd implicito en
los derechos al debido proceso y la tutela y, por tanto, guarda relacién con el pleno respeto de los
principios de proporcionalidad, razonabilidad, subsidiariedad, necesidad, provisionalidad y
excepcionalidad que deben observar durante y al interior de un proceso constitucional (STC N° 618-
2005-HC/TC , 2005).
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En concordancia con lo anterior, se encuentra el inciso 5 del articulo 7° del cuerpo
legal antes mencionado, cuando manifiesta que: “Toda persona privada de su libertad
tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin

demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion”.

En consecuencia, al estar el derecho al plazo razonable reconocido de manera
expresa en la Convencién Americana, suscrita por el Perd, y atendiendo a lo expresado
por la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, se entiende que este
concepto debe también ser considerado como parte del contenido de los derechos que

nuestra Constitucion busca garantizar.

Vista la plena vigencia del derecho al plazo razonable en nuestro ordenamiento,

pasaremos a explicar su finalidad, la misma que consiste en:

Impedir que los acusados permanezcan durante largo tiempo bajo acusacion y asegurar
que su tramitacion se realice prontamente. En consecuencia, el derecho a que el proceso
tenga un limite temporal entre su inicio y fin, forma parte del nicleo minimo de derechos
reconocido por el sistema internacional de proteccién de derechos humanos y, por tanto,
no puede ser desconocido (STC N° 618-2005-HC/TC , 2005).

En consecuencia, la demora en dar solucién a las controversias, no debe ser
entendida como algo “normal”, propio de toda entidad ptblica, ni mucho menos debe ser
considerado un hecho comun, anecdoético frente al cual s6lo queda esperar con paciencia
y orar para que cuando se emita un pronunciamiento, no se hayan producido dafos

irreversibles para el particular.

La dilacion en la resolucion de conflictos constituye una transgresion de derechos
fundamentales, lo cual implica que no se estaria cumpliendo con las finalidades

perseguidas por un Estado Constitucional de Derecho.

Asi lo ha hecho saber el Tribunal Constitucional, cuando precisa que:

la naturaleza y caracteristicas propias del Estado Constitucional, asi como las

obligaciones internacionales asumidas por el estado en materia de derechos humanos,
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exigen la necesidad insoslayable de que la justicia sea impartida dentro de un plazo
razonable y sin dilaciones indebidas o demoras injustificadas ( STC N° 05350-2009-
HC/TC, 2010).

Habiéndose establecido la importancia de este derecho, es preciso establecer su

contenido, ya que el término “plazo razonable”, resulta por si s6lo ambiguo.

De esta manera, diremos que, “el plazo razonable no es igual o equivalente al
plazo legalmente establecido para resolver la generalidad de los casos, sino que depende
en gran medida de las circunstancias especiales de cada caso concreto” (Diaz Gonzales
& Guzman Alvarez, 2015, p. 26)

Nos enfrentarnos a un tema casuistico, por ello y para que el tema no quede en la
nebulosa, el Tribunal Constitucional ha recogido criterios a tomar en cuenta para
determinar el inicio y el término del plazo razonable en materia penal, los mismos que ha
extraido de jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Dichos criterios son:

a. apreciar en relacion con la duracion total del proceso penal que se desarrolla en contra
de cierto imputado (analisis global del procedimiento), hasta que se dicta la sentencia
definitiva y firme (diez ad quem), incluyendo los recursos de instancia que pudieran

eventualmente presentarse.

b. El plazo razonable del proceso penal comienza a computarse (diez a quo) cuando se
presenta el primer acto del proceso dirigido en contra de determinada persona como
probable responsable de cierto delito, que a su vez puede estar representado por: i) la
fecha de aprehension o detencion judicial preventiva del imputado; o ii) la fecha en
que la autoridad judicial toma conocimiento del caso. ( STC N° 05350-2009-HC/TC,
2010).

Habiéndose delimitado las fronteras en las cuales transcurre el plazo para absolver
la controversia, nos preguntamos ahora, cuales son los criterios para determinar la

razonabilidad de este periodo de tiempo. El Tribunal Constitucional ha identificado tres
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aspectos fundamentales a tomar en consideracion los cuales han sido plasmados en las
sentencias STC N° 05350-2009-PHC/TC, 02141-2012-PHC/TC, 0618-2005-PHC/TC,
entre otras; destacandose los siguientes puntos:

a) La complejidad del asunto.- Para efectos de valorar el grado de complejidad
de una controversia, es preciso evaluar su naturaleza y gravedad, los hechos
materia de procedimiento o proceso, el analisis juridico de los hechos, la
pluralidad de los intervinientes, la actividad probatoria que se precisa actuar,
la misma que puede ser de complicada actuacion en unos casos o sencilla en

otros.

b) El comportamiento del recurrente.- para determinar la razonabilidad del plazo
también es importante evaluar si el recurrente ha empleado de manera
adecuada los medios procesales previstos por la ley o si por el contrario, su
defensa ha sido obstruccionista.

Es decir, se debe analizar si el recurrente ha hecho abuso de los elementos que
la norma pone a su disposicién, con el solo propésito de dilatar la actividad

judicial.

c) La Conducta de las autoridades judiciales.- en este aspecto se evalla la forma
en cémo el asunto ha sido llevado por la autoridad competente, la celeridad en

la actuacion por parte de la entidad y la pertinencia de sus accionar.

d) La afectacién generada en la situacion juridica de la persona involucrada en el
proceso.- en este caso, es preciso establecer si la demora irrazonable ha

ocasionado un dafo al recurrente.

Trasladando estos criterios a la materia administrativa, se traducen en las mismas
consideraciones a saber: a) la complejidad del asunto; b) el comportamiento del
recurrente; c¢) la forma en que el asunto ha sido llevado por las autoridades
administrativas, y d) las consecuencias que la demora produce a las partes (STC N° 3778-
2004-AA/TC, 2005).
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Delimitado el contenido del derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas, nos
preguntamos ¢cuales son las consecuencias en el caso de que este derecho sea afectado?
Al respecto, el Tribunal Constitucional, es consciente de la falta de uniformidad en las
consecuencias que se le otorga a la afectacion del plazo razonable, asi por ejemplo a nivel

Internacional:

la temética que nos ocupa no ha sido nada pacifica, habiéndose argumentado diversas
posturas, las mismas que aqui resumimos: a) Las compensatorias que a su vez pueden ser
internacionales, civiles o penales; b) Las Sancionatorias las que pueden ser de orden
administrativo-disciplinaria y penales orientdndose a reprimir la conducta dilatoria de las
autoridades judiciales; y, c¢) Las procesales que son tanto la nulidad como el
sobreseimiento (STC N° 03509-2009-PHC/TC, 2009).

Al igual que a nivel internacional, la posicidn del Tribunal Constitucional en el
Perd, no ha sido uniforme ni se ha encontrado exenta de polémica. Asi sus decisiones se
han manifestado en algunos casos en un mero exhorto al organismo competente, a fin de
que resuelva la controversia en el mas breve plazo (STC N° 02047-2009-PHC/TC, 2009).

En otras ocasiones, por el contrario, cuando la resolucion judicial fue emitida
tardiamente, el Tribunal Constitucional manifestd que, este acto no adolece de nulidad,
sino que tan solo corresponde la imposicion de una sancién disciplinaria al juez por la

demora en el cumplimiento de su deber.

En ciertos casos, el Tribunal Constitucional decidid declarar la vulneracion del
plazo razonable no Unicamente al interior de un proceso penal en marcha, sino antes de
su inicio en la fase de investigacion fiscal, cuando el Ministerio Publico rebasa el plazo
razonable para emitir un dictamen. En algunos de estos casos, el Tribunal Constitucional

resolvio ordenando que se excluya al recurrente de la investigacion.
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Finalmente, en otros casos, el Tribunal Constitucional opt6é por indicar que, el
quebrantar el plazo razonable suponia la pérdida de la legitimidad punitiva estatal, por lo

cual correspondia excluir al recurrente del proceso penal.

En el mismo sentido, en casos similares decidio atenuar las consecuencias de su
decision, otorgando a las autoridades un plazo perentorio para resolver, bajo
apercibimiento de tener por sobreseido el proceso con respecto al recurrente ( STC N°
05350-2009-HC/TC, 2010).

Como podemos suponer, existian contradicciones en la posicion del Tribunal
Constitucional, quien en algunos casos defendia la postura de tener por sobreseido el
proceso o excluir al inculpado del mismo, y en otros negaba que esta solucién sea posible,
indicando que la vulneracion al derecho al plazo razonable no debe implicar el archivo

del proceso.

Para clarificar esta situacion en el 2015, el Tribunal Constitucional mediante
Sentencia de Observancia Obligatoria, (STC N° 00295-2012-PHC/TC, 2015).

considera pertinente definir la linea jurisprudencial fijada, y, por tanto, precisar que la
eventual constatacion por parte de la judicatura constitucional de la violacion del derecho
a ser juzgado dentro de un plazo razonable no puede significar el archivo definitivo o la
conclusion del proceso judicial de que se trate (civil, penal, laboral, etc.), sino que, bien
entendidas las cosas, lo que corresponde es la reparacion in natura por parte de los
organos jurisdiccionales, la misma que consiste en emitir el pronunciamiento definitivo

sobre el fondo del asunto en el plazo mas breve posible.

De esta manera, el Tribunal Constitucional concluye que para cualquier caso de
que se trate, no es posible establecer la exclusion del procesado, el sobreseimiento, o el
archivo definitivo, como si fuera equivalente a una absolucion, sino que cabe la emision
pronta de un pronunciamiento definitivo (STC N° 00295-2012-PHC/TC, 2015).
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Asi el Tribunal Constitucional intenta, acabar con la inseguridad juridica existente

y poner de manifiesto que en ningun caso el Estado pierde su capacidad punitiva.

Esto quiere decir que, para el Tribunal Constitucional:

La eventual constatacion de la afectacion del plazo razonable solo puede tener
implicancias en el tramite del proceso y no sobre lo decidido en él, de manera tal que la
tutela de dicho derecho consistirdA en que se ordene al 6rgano administrativo o
jurisdiccional que resuelva en el plazo mas breve posible y de manera definitiva el asunto

materia de controversia. (Diaz Gonzéles & Guzman Alvarez, 2015, p. 27)

Como podemos apreciar, la Unica solucion frente a la vulneracion al plazo
razonable parece ser la emisién de una pronta resolucion. Discrepamos de ese
razonamiento ya que precisamente la diversidad de consecuencias que pudimos advertir,
tanto a nivel de la Corte Interamericana de Derechos, como en nuestro Tribunal
Constitucional hasta antes de la emision de la Sentencia que comentamos, no son mas
que la manifestacion de que el analisis a efectuarse para determinar la violacion al plazo
razonable y sus consecuencias, dependeran de lo que el caso concreto requiere, del tipo
de proceso y de como se haya desarrollado el mismo. Por tanto, se requiere de una
reparacion de diversa naturaleza dependiendo de las particularidades de cada caso y no
una sola, como pretenderia establecer el Tribunal Constitucional con la emision de la
Sentencia N° 00295-2012-PHC/TC.

Hasta aqui nos hemos referido primordialmente al derecho al plazo razonable
dentro del &mbito penal, sin embargo, estos mismos criterios son aplicables plenamente
al proceso administrativo, ya que es el propio Tribunal Constitucional quien en la
Sentencia N° 295-2012-PHC/TC, precisa que: “Esta fuera de toda duda que el contenido
del derecho al plazo razonable del proceso despliega sus efectos juridicos a todo tipo de

proceso o procedimiento penal, civil, laboral, administrativo, corporativo, etc.”.
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Culminado este punto, corresponde ahora analizar otro de los aspectos, afectados
por la inactividad del Estado en la resolucion de conflictos, nos referimos al principio de

seguridad juridica.

1.2.4 El principio de seguridad juridica.

En efecto, cuando una entidad estatal retarda su decision respecto de una controversia
mas alla de los plazos legalmente previstos y sobrepasando “el plazo razonable”, crea
inseguridad juridica, ya que la causa queda en la nebulosa por un tiempo indeterminado,
situacion que origina que los agentes econdmicos posterguen decisiones de negocio e

implemento de nuevas politicas empresariales®.

Como recordaremos, en virtud al principio de Seguridad Juridica:

El Estado, como érgano rector de una sociedad, debe necesariamente asegurar ciertas
condiciones minimas a sus sUbditos a modo de garantias, en cuanto al ambito
administrativo, judicial, legislativo, y en general, a todos aquellos ambitos en los cuales

intervengan investido de soberania estatal. (de Pomar Shirota, 1992, p. 133-134)

De esta manera, este principio implica la previsibilidad de las actuaciones
gubernamentales. De modo que, ante un hecho, el particular pueda inferir cual puede ser

el posible desenlace y de acuerdo a ello, decidir qué acciones adoptar.
Asi, podemos apreciar que
El principio de la seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado

Constitucional de Derecho. La predictibilidad de las conductas (en especial, las de los
poderes publicos) frente a los supuestos previamente determinados por el Derecho, es la

5 la certeza de los plazos, asi como la duracidn de las instituciones y los procedimientos constituye un
elemento esencial para comprender la certidumbre que necesitan tanto la Administracion como los
particulares para desenvolverse en forma eficiente en una economia de mercado, ya que sabiendo de
antemano el tiempo que durard una institucién juridica o que demandara un determinado
procedimiento, podré tomar la decisién de celebrar un determinado negocio juridico o contrato o
finalmente llegar a la conclusion que resulta conveniente o no, impugnar determinado acto o decision
de la Administracidn o de un particular. (Caballero Bustamante).
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garantia que informa a todo el ordenamiento juridico y que consolida la interdiccién de

la arbitrariedad.

El principio in comento no s6lo supone la absoluta pasividad de los poderes publicos, en
tanto no se presenten los supuestos legales que les permitan incidir en la realidad juridica
de los ciudadanos, sino que exige de ellos la inmediata intervencion ante las ilegales
perturbaciones de las situaciones juridicas, mediante la "predecible™ reaccidn, sea para
garantizar la permanencia del statu quo, porque asi el Derecho lo tenia preestablecido, o,
en su caso, para dar lugar a las debidas modificaciones, si tal fue el sentido de la prevision
legal” (STC N° 0016-2002-Al/TC, 2003).

En este sentido, cuando existe una controversia con relevancia social, la
consecuencia previsible es la obtencion de una respuesta emitida por el érgano estatal.
Ello constituye un deber, que cuando no es cumplido, deja en incertidumbre el momento
en el cual se pondra fin al conflicto, implicando que un individuo permanezca de manera
indefinida bajo sospecha o acusacion, lo cual a su vez vulnera la presuncidon de inocencia
e importa una denegacion en el acceso a la justicia, tal y como se infiere de los criterios
establecidos por el Tribunal Constitucional. (STC N° 03509-2009-PHC/TC y STC N°
5228-2006-PHC/TC)

Debemos destacar la importancia del respeto a este principio, en tanto es aplicable
a todo el ordenamiento juridico y su reconocimiento se encuentra implicito en nuestra

Constitucidn, manifestandose en tres disposiciones constitucionales:

1. Articulo 2°, inciso 24, paragrafo a) "Nadie esta obligado a hacer lo que la ley

no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe".

2. Articulo 2°, inciso 24, paragrafo d) "Nadie sera procesado ni condenado por
acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en
la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible, ni sancionado

con pena no prevista en la ley".
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3. Articulo 1399, inciso 3,"Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion
predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento jurisdiccionales de
excepcidn, ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera que sea
su denominacion".(STC N° 0016-2002-Al/TC)

No obstante ello, este principio, no se agota en estas disposiciones, se encuentra
presente en cualquier actuacion estatal. Normativamente se manifiesta en la imposicion
de deberes, el reconocimiento de derechos, el establecimiento de limites a la facultad
discrecional del estado, el establecimiento de procedimientos a seguir para obtener una
licencia, o para impugnar un acto administrativo, asi como también se hace patente en la

creacion de lineamientos jurisprudenciales de observancia obligatoria, etc.

Es decir, se manifiesta en cualquier elemento que busque: “asegurar al individuo
una expectativa razonablemente fundada respecto de cual sera la actuacién de los poderes
publicos y, en general, de toda la colectividad, al desenvolverse dentro de los causes del
Derecho y la Legalidad” (Prado Herrera, 2009, p. 258).

Es que la seguridad juridica tiene como objetivo:

Hacer viable cualquier actividad humana en cualquier sociedad que se aprecie de ser
civilizada. Es esta necesidad de seguridad juridica el sustento de, por ejemplo, que la
mayor parte de controversias o conflictos no puedan considerarse eternamente como no
resueltos, y por ende, solamente se pueda invocar su solucion dentro de un plazo

consensualmente razonable y pertinente (Espinoza-Saldafia Barrera, 2006, p. 423)°

Lo anterior, no hace mas que confirmar la afirmacion con la que iniciamos el
presente punto, es decir que la necesidad de seguridad juridica que tiene una sociedad, no

se cubre cuando un conflicto se encuentra sin resolver por periodo indeterminado.

6 Una excepcion a esta Gltima idea de acuerdo con Espinoza-Saldafa, se presenta cuando “el conflicto sea
generado por algo que constituya una grave afrenta a la dignidad humana, escenario correspondiente,
entre otras actuaciones, a los llamados crimenes de lesa humanidad (que precisamente son
imprescriptibles.” (Espinoza-Saldafia Barrera, 2006, p. 423)
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Vista la afectacion a los derechos fundamentales producida por la inactividad
estatal, en la resolucion de conflictos, es menester preguntarnos qué ocurre cuando dicha

inactividad es producida al interior de un procedimiento administrativo.

Paraello, en primer lugar es preciso establecer qué entendemos por procedimiento

administrativo y como se desarrolla en nuestra legislacion.

1.3 El procedimiento administrativo: fines y principios.

El Procedimiento Administrativo, se encuentra definido en el articulo 29° de la LPAG
(Ley N° 27444, 2001) como el “conjunto de actos y diligencias tramitados en las
entidades, conducentes a la emision de un acto administrativo que produzca efectos
juridicos individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los

administrados.”

El procedimiento administrativo posee, segun la doctrina, dos sentidos:

En sentido lato, se refiere a los tramites y formalidades exigidas para la realizacion de
un acto administrativo, es decir, a la fuerza juridica de la administracion para perseguir
la gestidén o buena marcha de la administracion, de oficio o a instancia o peticién de un
ciudadano; en sentido restringido, es el conjunto de reclamaciones del particular ante la
administracion por lesion de derechos o de intereses del particular” (Alvarez Gendin,
1958, p.175).

Para efectos de la presente, nos centraremos en los procedimientos

administrativos en sentido restringido.

El procedimiento administrativo supone una garantia para el administrado, ya
que posibilita que este ultimo conozca de antemano los pasos a seguir en un determinado

tramite. De esta manera, los procedimientos administrativos, tienen como uno de sus
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fines, el dotar al sistema de seguridad juridica y combatir la arbitrariedad en la cual puede

caer la administracion, cuando sus actos no se encuentran reglados.

Asi lo han entendido autores como César Gamba Valega (2012), para quien, “El
procedimiento administrativo constituye, pues, una garantia esencial de los
administrados, toda vez que implica la via previa que necesariamente debe seguir la

Administracion para la emision de un acto administrativo legitimo”. (p.89)

En este sentido, Luis Alberto Huaman Ordofiez (2007), argumenta que el

procedimiento administrativo:

Se revela como un tamiz, como el referente préximo de dicha interactuacion entre
quien exige de una parte, derechos subjetivos e intereses legitimos y de otro,
plenas potestades publicas...Y es que a la Administracion no le toca actuar de
cualquier manera, de manera libérrima; a la Administracion le toca actuar solo y
en la justa medida en la que una imposicion legislativa le habilite el ejercicio de
sus actividades. Solo de esta manera es posible entender al procedimiento como

hecho generador de la voluntad administrativa (p. 106).

Asi, el procedimiento administrativo nace como un espacio en el que se garantiza
al ciudadano que la Administracion no actuara en salvaguarda de sus propios intereses,
ya que tiene el deber de aplicar aquello que las normas juridicas le permitan, de manera

que no se dejen los derechos fundamentales del particular en indefeccion.

Todo ello se fundamenta en que:

El Estado ejerce el poder por una convencion, por un pacto social, mediante el cual el
pueblo, verdadero y Unico depositario del poder, concede el ejercicio de éste al Estado,
invistiéndolo de autoridad, pero sometiéndolo al imperio de la Ley... La ley precisamente
es la” expresion de la voluntad general”, expresa el sentir del pueblo y inicamente tiene

por finalidad favorecerle. (Huapaya Tapia, 2006, p. 109)
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Se colige de todo lo anterior, que con la finalidad de garantizar seguridad juridica
al interior de un Procedimiento Administrativo, todos y cada uno de los pasos a seguir,

deben estar especificamente regulados en una norma legal

Habiendo quedado claro el concepto de Procedimiento Administrativo,
corresponde ahora centrarnos en el Procedimiento Administrativo en sentido restringido,
que es aquél en al cual el particular acude para resolver una controversia. En este sentido,
se nos viene a la mente una interrogante: como es que un ente administrativo resuelve
controversias, dado que de acuerdo a nuestra Constitucion, el ejercicio del poder se
encuentra dividido en tres funciones especificas que han sido asignadas a tres entidades
gubernamentales: Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y Poder Judicial, siendo que el

encargado de impartir justicia es este ultimo.

En efecto, la exclusividad de la funcion jurisdiccional, esta reservada al Poder
Judicial (articulo 138° de la Constitucion de 1993 ), no obstante ello, con la finalidad de
conceder a la Administracién la posibilidad de enmendar sus propios errores, y asi
controlar la legalidad de sus actos ; el ordenamiento juridico hace posible que sea en
primer lugar la instancia administrativa, el primer organismo estatal al cual se debe

recurrir cuando existe una controversia entre el particular y la propia Administracion.

Este hecho abre una discusion a nivel doctrinario. Algunos consideran que “los
recursos administrativos pueden ser observados desde dos Opticas diferentes; desde una
concepcion garantista y desde el punto de vista de un supuesto privilegio de la

Administracion” (Herndndez Huamafiahui, 2012, p. 48).

Aquellos que postulan la posicion garantista, afirman valga la redundancia, que
los recursos administrativos son una garantia para el administrado, mientras que, quienes
consideran que constituyen una carga para el Administrado, argumentan que dichos

recursos son un obstaculo en el camino hacia el acceso a la justicia, dando lugar a actos
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juridicos faltos de imparcialidad ya que el ente revisor ha sido juez y parte (Hernandez
Huamarfiahui, 2012, p. 46).

Por otro lado, existe una posicion que combina ambos argumentos, precisando

que:

No se puede prescindir de la cualidad de los recursos administrativos como una
garantia establecida a favor de los administrados que coadyuva con el control de la
legalidad de la funcion administrativa, que facilita que el acto emitido en sede
administrativa que consideramos nos agravia, sea revocado, modificado o anulado, sin
accionar ante la instancia judicial. Sin embargo, las méas de las veces dicho procedimiento
también se configura como una carga por lo lato que puede ser el propio procedimiento
administrativo a que estd obligado el administrado, de no encontrarse satisfecho, a
sobrepasar antes de acceder al 6rgano jurisdiccional (Hernandez Huamafahui, 2012, p.
50).

Como aqui lo que interesa es resolver una controversia de manera eficiente,
debemos preguntarnos ¢cuél de las vias es la mas idonea? Para definirlo, es preciso en

primer lugar, hacer una comparacion entre las posibles alternativas.

Asi tenemos que el procedimiento administrativo goza de ciertas particularidades
que lo diferencian del proceso judicial, a continuacion mencionaremos sélo aquellas que

son de interés para efecto de la presente investigacion:

» No existe el concepto de “cosa juzgada”, sino de “cosa decidida”, siendo que
las resoluciones emitidas por la Ultima instancia administrativa, pueden ser
sometidas a revision por la autoridad judicial a traves de la llamada demanda

contencioso administrativa.

» El grado de imparcialidad de la autoridad administrativa se encuentra

mediatizado, en tanto fue esta misma entidad quien emitio el acto juridico que
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se encuentra bajo cuestionamiento, por tanto es juez y parte en el conflicto. No
ocurre lo mismo con un proceso judicial, ya que en este caso quien conoce de

la controversia es una entidad independiente (Poder Judicial).

Esto es sefialado claramente por Mordn Urbina, quien considera que el proceso

judicial constituye una verdadera garantia para el ciudadano, en tanto asegura que:

El administrado obtenga una decisién imparcial por parte de un érgano jurisdiccional que
no se encuentra subordinado a ninguna autoridad administrativa de la entidad cuya
decision se cuestiona. Por ende, no es juez y parte, como sucede en el caso de las

instancias administrativas (Morén Urbina, 2009, p. 10).

Y es que, es la via judicial el camino idoneo que garantiza el pleno respeto a los
derechos fundamentales y la correcta aplicacién de la ley, todo lo cual produce un fallo
judicial acorde a aquello que se espera de un Estado Constitucional de Derecho.

Sin embargo, ¢esto es suficiente para indicar que se puede prescindir o que se

debe eliminar la via administrativa como medio de resolucién de controversias?

Consideramos que no, ya que el no contar con esta via supondria que todas las
controversias se resolverian en sede judicial, y como recordaremos actualmente esta
instancia no se encuentra preparada para ello, ya que los jueces no poseen la
especializacion que el caso requiere por un lado, y por otro, se elevaria sobremanera la

carga procesal.

Por otro lado, recordemos que la demora en resolver no es privativa de la via
administrativa, también existe en sede judicial con lo cual “el remedio puede resultar peor

que la enfermedad”.

Asi lo ha advertido Eloy Espinoza-Saldafa Barrera, cuando se pregunta:
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Qué ocurriria si todos los cuestionamientos que pudieran efectuarse a un acto
administrativo fueran directamente llevados a la judicatura ordinaria. La sobrecarga de
trabajo que aquello implicaria, unida a la poca o nula especializacion de los jueces en
estos temas, y a la habitual larga duracion de los procesos judiciales, configurarian, en
términos de un eficaz acceso a una respuesta rapida y justa a los requerimientos de los
interesados, un escenario muchisimo menos beneficioso que aquél al cual se quiere dejar

de lado” (como se cit6 en Herndndez Huamafiahui, 2012, p. 50).

Visto asi el escenario, concluiremos que, la via administrativa favorece el acceso
a la justicia, dada la especializacion de los entes resolutores y los plazos cortos para la
emisién de una resolucion. Recordemos que, en la fase administrativa, existen plazos
dentro de los cuales la Administracion Publica debe emitir un pronunciamiento, el

problema con ello es que dichos plazos no se cumplen tal y como veremos méas adelante.

Volviendo a nuestro tema, el Procedimiento Administrativo, también tiene
principios que deben ser respetados a fin de garantizar una resolucion acorde a derecho,
los mismos que derivan a su vez de derechos fundamentales reconocidos

constitucionalmente, tales como:

El derecho al debido procedimiento administrativo (el cual ha sido desarrollado
anteriormente), el principio de legalidad, principio de impulso de oficio, principio de
razonabilidad, principio de imparcialidad, informalismo, presuncién de veracidad,
principio de celeridad, principio de conducta procedimental, principio de eficacia,
principio de verdad material, entre otros mencionados de manera expresa en el articulo
IV del Titulo Preliminar de la LPAG (Ley N° 27444, 2001).

Este Gltimo punto resulta importante porque, demuestra que la via administrativa
se encuentra reglada por principios indisponibles, que constituyen el marco de actuacién
de las autoridades administrativas y un freno a las decisiones arbitrarias. Este es un
motivo mas por el cual se puede concluir que el procedimiento administrativo apunta a

obtencién de una decision acorde a un Estado Constitucional de Derecho.
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En conclusién, consideramos necesario el mantenimiento del procedimiento
administrativo, como medio para la absolucion de controversias entre la Administracion
y el administrado; sin embargo, no se puede negar la existencia de casos en los cuales
este procedimiento lejos de favorecer la resolucion de conflictos, resulta un tramite

engorroso e inutil, como veremos a lo largo del desarrollo de la presente investigacion.

Por lo tanto, consideramos que es necesario adoptar una posicion ponderada que
no anule la posibilidad de acudir a la instancia administrativa, y que a su vez contemple
las herramientas necesarias para evitar que el procedimiento administrativo se convierta

en un lastre, hecho que definiremos mas adelante.

Una vez establecido el papel del procedimiento administrativo y su importancia,
es necesario retornar al punto central de la presente investigacion que gira en torno a la
transgresion de derechos producida por la inactividad de la administracién que se
configura cuando al interior de un procedimiento administrativo, no se cumplen con los
plazos previstos legalmente y el resultado de la controversia se dilata méas alla del plazo

razonable.

1.4 El silencio administrativo como garantia del administrado y su clasificacién

Como lineas arriba expusimos, la falta de pronunciamiento de la Administracion dentro
de los plazos previstos, implica la transgresion de derechos constitucionales y de

principios del procedimiento administrativo.

Con el objetivo de aplacar estas consecuencias negativas producidas por la

inactividad estatal, el sistema juridico propone dos tipos de soluciones:

La primera solucion, consiste en delimitar el tiempo de duracién de cada procedimiento,
estableciendo plazos maximos para cada uno. De esta manera, la Administracion estara
obligada a emitir una decision dentro de los mismos. La instauracion de plazos maximos
supone que su incumplimiento sea valorado negativamente por el ordenamiento,

estableciéndose en este caso consecuencias juridicas (Garcia Novoa, 2001, p. 25)
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Ello se encuentra recogido en la LPAG (2001), norma de aplicacion supletoria
que establece el deber de la autoridad de cumplir con los plazos y términos a su cargo, y
consecuentemente con ello, reconoce el derecho del administrado de exigir el
cumplimiento de los mismos. (Numeral 131.1 y 131.2 del articulo 131° de la LPAG).

Asi mismo, también se establecen consecuencias frente al incumplimiento de los
plazos, precisandose que cuando ello ocurre sin una justificacion, existe responsabilidad
disciplinaria para la autoridad, responsabilidad civil por los dafios y perjuicios que
pudiera haberse ocasionado, existiendo la posibilidad de que ello se extienda al superior
jerarquico. (Articulo 143° LPAG, 2001).

En materia tributaria, el Codigo Tributario establece los plazos maximos de

duracion de sus procedimientos, los mismos que mencionaremos mas adelante.

La segunda respuesta del ordenamiento juridico para neutralizar los efectos de la
inactividad estatal, consiste en la posibilidad de aplicar el llamado silencio

administrativo.

Esta institucion es definida por Gomez de la Torre, como:

un hecho al cual la ley concede consecuencias juridicas, con la finalidad de dar
solucion a la situacion de desproteccion e indefension en que puede hallarse el
administrado, cuando el érgano administrativo no resuelve expresamente la peticion o
pretension por él deducida dentro del término establecido (como se cit6 en Minchan
Anton, 2012, p. 354).
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De esta manera, este instrumento busca servir de paliativo frente al
incumplimiento de la administracion de su deber de resolver, el mismo que se encuentra

regulado en el numeral 20 del articulo 2° de nuestra Constitucion’ & .

Para poder comprender la naturaleza de la institucion del silencio administrativo,
se precisa recordar cual ha sido su evolucion histérica y cual ha sido su tratamiento legal

en el Perd.

La figura del silencio administrativo, es una creacién francesa, considerada como
un “remedio procesal”, frente a la falta de acto administrativo que resolviera una
controversia. Para muchos autores, constituye una garantia del administrado frente a la

Administracion, pero para otros, es sélo un instrumento que favorece a esta Gltima.

Actualmente,

€S una no- garantia, o una garantia vergonzante supuestamente instituida “a favor del
ciudadano” cuando en realidad, lo inico que hace es no garantizar nada, puesto que la
Gnica utilidad del silencio es la de otorgar efectos juridicos a la pasividad de la
administracion (Huapaya Tapia, 2006).

" Numeral 20 Articulo 2° Constitucion Politica de 1993:” Toda persona tiene derecho: ...
20) A formular peticiones, individual o colectivamente, por escrito ante la autoridad competente, la que
esta obligada a dar al interesado una respuesta también por escrito dentro del plazo legal, bajo
responsabilidad.”

8 Cabe precisar que la obligacion de responder es, finalmente una manifestacion del principio de
irrenunciabilidad de la competencia conforme lo regula el articulo 63° de la LPAG. Ahora bien, esta
obligacion constitucional de responder esta también regulada en los articulos V111 y 188.4 de la LPAG,
porque la Administracion esta obligada a resolver expresamente, atin con deficiencia de fuentes y
también en caso de que haya operado el silencio administrativo, con la precision que dicho deber se
refiere a todos los procedimientos administrativos, iniciados a instancia de parte y de oficio, cuando
afecten a los ciudadanos. La contraparte de dicha obligacion es “el derecho de los administrados a
obtener una decision motivada y fundada en derecho, y a exigir el cumplimiento de los plazos y
términos establecidos para cada actuacion o servicio”, reconocidos en los arts. IV.2 y 131.3 de la
LPAG”. (Minchan Anton, 2012, p. 356-357)
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En el Perd, por primera vez es recogida en el Decreto Supremo N° 006-67-SC
(1967), Reglamento de Normas Generales de Procedimientos Administrativos (RNGPA),
norma que establecia que transcurrido el plazo legal para resolver, el administrado podia
poner de manifiesto la situacion por medio de la denuncia de mora administrativa, por lo
tanto, el silencio administrativo no se aplicaba de manera automatica, sino que la norma
disponia la carga legal de “informar a la propia Administracion de su no expresividad, en
suma de su propia inactividad, explicacion legislativa estimable a todas luces
injustificada y que ponia, por ello, en aguda ventaja a la Administracion Publica en
relacion con el Administrado.” (Huaman Ordéfiez, 2007, p. 159-160)

Posteriormente, esta institucion fue aceptada por el numeral 18 del articulo 2° de
la Constitucion de 1979, articulo que reconocio la posibilidad del administrado de aplicar
el silencio administrativo, en su version negativa, en caso la administracion no cumpla

con resolver dentro del plazo previsto.

Asi, la Constitucion de 1979, no elevo a la condicion de derecho constitucional al

silencio administrativo, sino que tuvo la:

intencion de completar el circulo que implica el contenido esencial del derecho de
peticion; el de por un lado, presentar una peticion escriturada y de otra parte, dar una
respuesta también por escrito ... la intencion ... fue facilitarle las cosas al administrado

para el acceso a la jurisdiccion (Huaman Ordofiez, 2007, p. 156).

Recordemos que en dicha época, no se contaba con una Ley que regule el Proceso
Contencioso Administrativo, el mismo que en ese entonces era de caracter revisor y no
de plena jurisdiccion como es ahora (diferenciacion que expondremos posteriormente).
Asi, con este tipo de disposicion constitucional, no habia lugar a dudas de que era posible
para el accionante acudir a la via judicial, aun cuando la Administracion no se hubiera

pronunciado sobre la materia, siempre y cuando se hubiera agotado la via administrativa

34



Posteriormente, la técnica del silencio administrativo evoluciond en 1989, con la
aprobacion de la Ley de Simplificacion Administrativa (Ley N° 25035, 1989), en cuyo
reglamento (Decreto Supremo N° 070-89-PCM, 1989), se reguld por primera vez en el

Perd, la figura del silencio administrativo positivo.

El mecanismo del silencio se clarifica aun mas con la promulgacion de la Ley
Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada (Decreto Legislativo N 757, 1991),
puesto que por primera vez se clasificaban los procedimientos administrativos en aquellos
de aprobacién automatica y los de evaluacion previa, estableciéndose en qué casos se
aplica el silencio negativo y positivo, disponiéndose por primera vez la obligacion de las
autoridades de establecer en su Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA)
un listado de procedimientos, en los que se manifestara de manera expresa a cuéles les
correspondia la aplicacién del silencio positivo y a cuéles se les aplicaria el silencio

negativo.

Posteriormente, se promulgd la LPAG (Ley N° 27444, 2001) en la cual se
pretendio establecer el régimen general aplicable a esta institucion, el mismo que fue
sustituido casi en su totalidad con la dacién de la Ley del Silencio Administrativo (Ley
N° 29060, 2007), la misma que en adelante llamaremos LPAG y que fue recientemente
derogada por la unica Disposicion Complementaria Derogatoria del Decreto Legislativo
N° 1272, sin embargo consideramos interesante comentar los alcances que tuvo la

derogada LSA, en las lineas siguientes.

Por el momento, queda claro que el legislador se ha percatado de la importancia
de crear mecanismos de proteccion al administrado, lo cual se ha visto reflejado en la
evolucion que ha tenido el tratamiento del silencio administrativo, institucién que en un
inicio aparece con ciertas cargas que dificultaban su aplicacion (la denuncia en mora),
para después eliminarlas, de tal manera que para su aplicacion, unicamente se requiera el
transcurso del plazo legalmente establecido y la presentacion del recurso ante la entidad
superior a aquella que no se pronuncid. Sin embargo cabe preguntarnos si esto es

suficiente para hacer que el Administrado no se encuentre en situacion de indefeccion,
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frente al incumplimiento del deber de resolver, lo cual dejaremos en suspenso para ser

respondido posteriormente.

Hasta aqui, es pertinente recordar que, hemos establecido que el silencio es por
naturaleza “solamente una técnica supletoria de la voluntas administrativa” (Huaman
Orddfiez, 2007, p. 156), que presupone la existencia de una inactividad que no puede
interpretarse como un “indiferente juridico”, sino que se trata de un “silencio
significativo”, al que se le otorgan consecuencias, no encontrandonos frente a un
“silencio neutral”, sino de un elemento dotado de expresividad. (Garcia Novoa, 2001, p.
26)

Para algunos autores como Sendin Garcia (2010), el silencio administrativo es:

la ficcion juridica por la que se entiende, en defensa de los derechos del administrado,
gue se ha dictado una resolucion de sentido estimatorio o desestimatorio, segin sea el
caso, cuando transcurren los plazos maximos que tiene la Administracion para resolver
un procedimiento y notificar la resolucion de la misma, sin que se cumpla con dichas

obligaciones. (p. 168)

Otros autores por el contrario, consideran que el silencio administrativo no es una
ficcion legal. Para esta corriente doctrinaria, la ficcion legal se caracteriza por contener
una voluntaria desfiguracion de la realidad, la misma que convertiria el vacio juridico en
el que consiste el silencio, en una consecuencia juridica, que vendria a tener un
significado en funcion de la tutela de determinado interés. De esta manera, el silencio no

es una ficcién legal, ya que:

En el silencio la supuesta desfiguracion de la realidad en que cosiste toda ficcion, no
supone que la ley vaya a configurar algo que en la realidad no existe o sélo existe
parcialmente, sino que lo que hara la ley sera describir una concreta situacion juridica
para el caso en que la Administracion encargada de definir esa situacion, no lo haga.
(Garcia Novoa, 2001, p. 33).
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Mas alla de la discusion doctrinaria, que aqui es mencionada a manera de
ilustracion, consideramos necesario responder a la pregunta indicada lineas arriba, si el
silencio administrativo es el mecanismo perfecto para combatir las consecuencias

negativas de la inactividad administrativa.

Para responder ello, veamos que para el Tribunal Constitucional,

El silencio administrativo constituye un privilegio del administrado ante la
Administracién, para protegerlo ante la eventual mora de esta en resolver su peticion. Se
trata de una presuncién en beneficio del particular Gnicamente, pues quien incumple el
deber de resolver no debe beneficiarse de su propio incumplimiento (STC N° 0815-2004-
PA/TC, 2004).

En efecto, como el silencio administrativo es creado como una facultad del
administrado, debemos interpretar las normas relativas a esta institucion de la manera
mas favorable al mismo, a fin de no distorsionar su propésito. Por este motivo, se entiende
que el silencio administrativo no exime a la Administracion de su obligacion de resolver,
como veremos mas adelante en el caso del silencio administrativo negativo, ni tampoco

implica que el administrado debe de aplicarlo de manera obligatoria.

Esto por un lado, pero por otro, recordemos que la finalidad de un procedimiento
es lograr un acto administrativo que contenga el pronunciamiento de la Administracion
debidamente motivado, este acto sera el instrumento idoneo para que el administrado
pueda sentirse satisfecho o de lo contrario pueda rebatir lo indicado en la resolucién. Ello
favorece su derecho de defensa, ya que al tener conocimiento de los argumentos en contra
de su posicion, va a poder responderlos ante la autoridad superior, para que de esta
manera sea esta Ultima autoridad, quien escuchando ambas argumentaciones se pronuncie

al respecto.
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Pero cuando existe inactividad administrativa y el administrado hace uso del
silencio administrativo, no existe acto motivado, puesto que este es presunto (si el silencio
es positivo) o no existe (si el silencio es negativo), lo cual produce, sobre todo en el caso
del silencio administrativo negativo, una situacion de indefeccion, puesto que si bien es
posible acudir al superior jerarquico, si se opta por aplicar el silencio negativo, el
administrado Unicamente podra reiterar los argumentos expuestos en la primera instancia,
sin oportunidad de rebatir los puntos controvertidos, tal y como lo expusimos

anteriormente.

Por este motivo, el silencio administrativo resulta un “artilugio” legal imperfecto,
inclusive para un sector de la doctrina: “El silencio ...; no es mas que la méas elegante
burla, oleada y sacramentada por el derecho de peticion, derecho que no es legal sino que
tiene una sitial constitucional. Entonces, el régimen del silencio administrativo es un

régimen inconstitucional” (Huaman Ordéfiez, 2007, p. 124)

Para este autor, si la Constitucion impone el derecho del ciudadano a acceder a la
Administracion via una peticion escriturada, y que la misma sea respondida por escrito
en un plazo determinado, “entonces el que se conceda a la no respuesta administrativa,
efectos juridicos, es con franqueza el mas rotundo fracaso y retroceso de un sistema ...
que se ha comprometido de antemano en proteger al administrado y no al revés.”

(Huaman Ordofiez, 2007, p. 124)

Otros autores como Huapaya Tapia (2006), consideran que:

El silencio administrativo constituye la antitesis del principio de legalidad ...y del
principio de eficacia, suerte de “mega principio” ... que garantizan que la Administracion
actue sometida a Derecho efectivamente y con resultados que satisfagan efectivamente
el interés general y los intereses y derechos de los administrados. La inactividad
administrativa implica, el incumplimiento de los principios concretos de legalidad y
eficacia, que rigen la actuacion de la Administracion Pablica. AGn mas, atribuir efectos
a la inactividad resulta peor, porque precisamente en el &mbito del Derecho, no hay nada

peor que la incertidumbre, la inestabilidad, la falta de certeza en las relaciones juridicas.
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El silencio administrativo nada hace, sino prolongar una inestabilidad, una falta de
certeza y de predictibilidad respecto a las relaciones juridicas que deberian establecerse

entre la Administracion y los ciudadanos. (p. 636)

Bajo nuestro punto de vista, estamos de acuerdo en que el silencio administrativo,
abre el camino al acceso a la justicia y a la obtencién de una respuesta, y que las normas
que lo rigen deben ser interpretadas bajo el principio pro actione, por lo cual no

consideramos que sea una medida inconstitucional.

No obstante ello, también admitimos que es un remedio imperfecto, pues no llega
a satisfacer en todos los casos la expectativa legitima del administrado de obtener una

respuesta.

En nuestra opinién, el problema no radica en atacar a la institucion del silencio
administrativo per se, ni tampoco al procedimiento administrativo ya que ambos han
nacido como respuesta a la necesidad de justicia y han demostrado ser efectivos en la

mayoria de los casos.

El problema radica en analizar si se encuentran adecuadamente regulados para

cumplir sus objetivos, punto que desarrollaremos en los siguientes capitulos.

Es momento ahora de completar el panorama del silencio administrativo
esbozando el tratamiento aplicable a las dos modalidades de silencio administrativo,

ambas con consecuencias juridicas distintas, segin pasaremos a exponer.

1.4.1 Silencio administrativo positivo.

Tal y como mencionamos anteriormente, el Silencio administrativo positivo se establece
en nuestro ordenamiento juridico con la promulgacion del Reglamento de la Ley de
Simplificacion Administrativa, (Decreto Supremo N° 070-89-PCM, 1989).
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consiste en que se tiene por aprobada la solicitud o recurso del administrado en sus
propios términos, siempre que el pedido se ajuste al ordenamiento juridico, una vez
transcurrido el plazo legal que tenia la Administracion para atender dicha solicitud sin

gue medie pronunciamiento expreso (Fernandez Cartagena, 2007, p. 111).

En este sentido, el silencio positivo se produce de manera automatica, basta para
ello el mero transcurso del plazo legal. Este mecanismo pone fin al procedimiento y
elimina la obligacion de resolver por parte de la Administracion, en este sentido, genera

un acto administrativo presunto. (Bueno Tizon Vivar, 2013, p. 107).

De lo hasta aqui expuesto podemos concluir que, el silencio positivo no es una
facultad del administrado, ya que este no tiene la posibilidad de esperar un
pronunciamiento expreso, sino que el mero vencimiento del plazo legalmente establecido
para dar una respuesta genera la existencia de un acto administrativo favorable al

administrado.

Sin embargo, ¢qué ocurre en aquellos casos en los cuales la solicitud del
administrado resulta contraria a derecho y ha sido concedida por aplicacion del silencio
administrativo positivo? Para esos casos, LPAG admite la posibilidad que la

Administracion inicie un procedimiento de nulidad de oficio respecto del acto presunto.®

Esto ultimo bajo la premisa de que “el silencio en tanto técnica supletoria de la
voluntad administrativa no debe servir de justificacion para adquirir beneficios

contraviniendo el orden juridico” (Huaman Ordofiez, 2007, p. 142).

Finalmente, es preciso agregar que para hacer uso de este instrumento, dicha
posibilidad debe encontrarse establecida de manera expresa, en una norma legal. Asi lo
ha entendido el Tribunal Constitucional (STC N° 1280-2002-PA/TC, 2003).

Habiendo esbozado rapidamente, los principales aspectos del silencio positivo, y

no siendo nuestro objetivo profundizar en esta materia, corresponde ahora analizar el

® Numeral 202.1 del Articulo 202° de la LPAG (2001): “En cualquiera de los casos enumerados en el
articulo 10°, puede declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos, aun cuando hayan
quedado firmes, siempre que agravien al interés publico.”
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silencio administrativo negativo, punto de vital importancia para los fines que persigue

el presente trabajo de investigacion.

1.4.2 Silencio administrativo negativo.

El silencio Administrativo Negativo, a diferencia del positivo, no supone ningln acto
juridico, simplemente es una institucién por la cual se permite que el administrado tenga
la posibilidad de asumir que su solicitud ha sido denegada una vez transcurrido el plazo
para resolver sin que se haya obtenido un pronunciamiento por parte de la
Administracion. Este hecho le permite acudir a la instancia que corresponda, ya sea

administrativa o judicial.

En este sentido, estamos frente a “Una ficcion de efectos procesales” que actua
por el mero transcurso del tiempo a efectos de facilitar al administrado la via recurso —

ora administrativo, ora jurisdiccional.” (Huapaya Tapia, 2006, p. 637).

Para poder ejercer dicha facultad, el administrado no requiere cumplir con ningdn
procedimiento especial, destinado a la aprobacidn del ejercicio del silencio negativo, sino
que basta con la interposicion del recurso que el ordenamiento sefiale como pertinente
para continuar con la via administrativa, o dar inicio a la via jurisdiccional, si fuera el

Caso.

Definida la naturaleza juridica el silencio negativo, es momento de preguntarnos
si efectivamente, logra en todos los casos, proteger al administrado contra la inactividad

de la administracion.

Como adelantamos anteriormente, coincidimos con aquellos autores que
mencionan que, la solucion resulta imperfecta “porque obliga de cierto modo al
administrado a defender su posicion desde el desconocimiento, en cuanto a la
Administracion no transmite los motivos por los que se produce la denegacion,

disminuyendo las posibilidades de defensa” (Sendin Garcia, 2010, pag. 170).
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Por este motivo, consideramos que el silencio administrativo negativo, no
satisface plenamente el derecho constitucional que le asiste al administrado de obtener
una decision motivada en derecho. Lo que supone el ejercicio del silencio negativo es la
prolongacion en el tiempo de la obtencion del pronunciamiento, ya que recién seré la
instancia administrativa siguiente o el Poder Judicial quien emita la decision que esta

esperando el particular.

En resumen, hasta este momento, hemos visto que:

El silencio, sea positivo o negativo, supone, por tanto, la produccion de un efecto legal a
partir de la verificacién del incumplimiento por la Administracién de su deber de
resolver, ese efecto podra ser sustantivo, similar al que se produciria por aplicacién de la
norma material en el caso del silencio positivo. O puramente reaccional en el supuesto

del silencio negativo. (Garcia Novoa, 2001, p. 35)

Es momento ahora de alejarnos de la doctrina y revisar esta institucion a la luz de

lo que establece nuestro ordenamiento juridico.

1.5 Regulacion del Silencio Administrativo en el ordenamiento peruano.

El silencio administrativo en el ordenamiento juridico peruano, se encuentra desarrollado
en diversos instrumentos legales, los mismos que pueden ser normas especificas que
establecen el tipo de silencio a utilizar para cada procedimiento administrativo en
concreto, 0 en normas que regulan con caracter supletorio los fines y alcances de esta

institucion y que son de aplicacion a cualquier tipo de procedimiento administrativo.
Es asi que en este punto y para los objetivos que persigue el presente trabajo de
investigacion, nos referiremos en primer lugar a las normas de alcance general aplicables

al silencio administrativo, a fin de poder aclarar cuéles son sus fines y efectos, para

posteriormente aterrizar en aquellas que son aplicables para efectos tributarios.

1.5.1 Ley.de Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444 (LPAG)
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Esta norma:

Tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que la actuacion
de la Administracion Publica sirva a la proteccion del interés general, garantizando los
derechos e intereses de los administrados y con sujecion al ordenamiento constitucional

y juridico en general. (Articulo 111 del Titulo preliminar de la LPAG (2001))

De esta manera, la LPAG (2001), es de aplicacion supletoria a todo procedimiento
administrativo, lo que implica que en todo aquello no previsto por las normas especificas,

se debera aplicar aquello que la LPAG (2001) establezca.

En este sentido, la LPAG (2001), dispone criterios generales en materia de
silencio administrativo, que toda entidad administrativa, incluyendo la tributaria, debe

considerar.

Asi tenemos que, conforme al articulo 30° del mencionado cuerpo legal, el
silencio administrativo ya sea positivo 0 negativo, es aplicable Unicamente a los

procedimientos de evaluacion previa.

¢A qué nos referimos con ello?, debemos recordar que en el Perd, los
procedimientos administrativos estan clasificados en dos categorias (articulo 30° LPAG,

2001): procedimientos de aprobacion automatica y procedimientos de evaluacién previa.

Los procedimientos de aprobacion automatica, no se encuentran sujetos a silencio
alguno, dado que no requieren un pronunciamiento expreso de la Administracién, quien
en estos casos conserva su facultad de realizar la fiscalizacién posterior a efectos de

verificar lo indicado por el administrado.

En este sentido, en este tipo de procedimientos, la solicitud es considerada
aprobada desde el momento de su presentacién ante la autoridad competente, siempre
que se cumplan los requisitos establecidos en el TUPA de la entidad. (Articulo 31.1 de la
LPAG, 2001),
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En consecuencia, estos procedimientos no requieren ninguna labor intelectiva,
siendo que las entidades publicas no estan obligadas a emitir “ningun pronunciamiento

expreso confirmatorio de la aprobacion automatica” (Huaméan Orddiiez, 2007, p. 108)

No ocurre lo mismo en los procedimientos de evaluacion previa, ya que requieren
de la emision de un acto administrativo que contenga el pronunciamiento expreso de la

administracion frente a la pretension del administrado.

En este caso: “se hace necesario si una decision intelectiva administrativa... No
es un esquema de sola adecuacion a la Ley como ocurre con el otro procedimiento,...

sino uno donde debe operar un esquema de expresividad administrativa.” (Huaman

Ordofiez, 2007, p. 111).

De esta manera, se infiere que es dentro de los procedimientos de evaluacién
previa donde se aplica el silencio administrativo en sus dos vertientes, dado que en ellos,

existe o puede existir una controversia pendiente.

Queda ahora preguntarnos sobre ¢Cuéales son los criterios empleados para la
aplicacion de uno u otro tipo de silencio? dejaremos esa pregunta abierta para ser
contestada posteriormente.

Antes de ello es necesario responder ¢ Cual es el papel que actualmente cumple la
LPAG (2001) en materia de silencio administrativo?. La LPAG (2001) nos indica cuéles
son los efectos legales de optar por la aplicacién del silencio administrativo negativo o el

positivo.

De esta manera, el articulo 188. 1 del mencionado cuerpo legal recientemente
modificado establece que, si el administrado opta por la aplicacion del silencio
administrativo positivo, en aquellos procedimientos en los que este es permitido, las
solicitudes del administrado, quedaran automaticamente aprobados en los términos en
que fueron solicitados si transcurrido el plazo establecido o maximo, al que se adicionara

el plazo de 5 dias, la entidad no hubiere notificado el pronunciamiento respectivo.
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En cuanto al silencio administrativo negativo, el efecto consiste en habilitar al
administrado la interposicion de los recursos administrativos y acciones judiciales
pertinentes (Numeral 188.3, del articulo 188° de la LPAG, 2001). Este hecho no exime a
la Administracion de su obligacion de resolver, hasta que se le notifique que el asunto ha
sido sometido a conocimiento de una autoridad jurisdiccional, o el administrado haya
hecho uso de los recursos administrativos respectivos. (Numeral 188.4, del articulo 188°
de la LPAG, 2001).

De esta manera, nuestro ordenamiento considera que el silencio positivo, a

diferencia del silencio negativo,

Si configuraria un acto presunto o una resolucion ficta. Ello nos conduce a afirmar que la
Administracion no podria resolver posteriormente negando al administrado lo que ha
solicitado, ni mucho menos revocar el silencio administrativo positivo que se ha
generado, dadas las limitaciones existentes a las facultades revocatorias de la
Administracién (Bartra Cavero, 2008, p. 146)

Asi lo confirma el Numeral 188.2 del articulo 188° del mismo cuerpo legal,
cuando indica que: “el silencio positivo, tiene para todos los efectos el caracter de

resolucion que pone fin al procedimiento [el énfasis es nuestro], sin perjuicio de la

potestad de nulidad de oficio”.

Finalmente, cabe mencionar que el numeral 188.5 del articulo 188° de la LPAG
(2001), precisa que el silencio administrativo negativo no inicia el computo de plazos ni
términos para su impugnacién. Ello en virtud a que la finalidad de esta institucion es

proteger al administrado ante la inaccion de la Administracion.
Visto el panorama general que nos trae la LPAG (2001) en materia de silencio
administrativo, corresponde ahora exponer aspectos especificos en cuanto a esta

institucion y sus recientes modificaciones.

1.5.2 Regulacion del silencio administrativo 2007-2016 y su aplicacion en los
TUPA
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Hasta antes del afio 2007, la LPAG (2001) regulaba de manera supletoria los aspectos
generales que configuraban el marco de accion del silencio administrativo. Ello hasta la
aparicion de la LSA (2007).

La LSA, fue publicada en el Diario Oficial “El Peruano” ¢l 7 de julio de 2007 y a
partir de su entrada en vigencia, se constituyd en el principal referente entorno a la
politica estatal en materia de simplificacion administrativa y en materia de Silencio
Administrativo, desplazando asi a la LPAG (2001), quien Unicamente considerd ciertos

criterios.

Dicha ley naci6 como:

iniciativa por parte del propio poder pablico para controlarse, pues sus actuaciones deben
estar a favor de las actividades de los ciudadanos y no convertirse en obstaculo de ellas,
mas aln cuando ellas se relacionan con la generacion de actividad econémica y por
consiguiente de riqueza beneficiosa para su propio generador (Huaman Orddfiez, 2007,
p. 188).

Esta norma intentd la simplificacion administrativa, con la creacion de reglas
simples y viabilizando una rapida respuesta de parte de las autoridades, aunque esta sea
ficta. Asimismo, determind la responsabilidad de los funcionarios en caso no se cumplan

los plazos previstos por ley en un procedimiento administrativo.

Para este propdsito, la LSA (2007) establecié como regla general, la aplicacién
del silencio administrativo positivo, admitiendo la aplicacion del silencio negativo de

manera excepcional.

En este sentido, precisé los supuestos a los cuales era de aplicacion el silencio
administrativo positivo (Articulo 1° de la LSA, 2007):

No obstante ello, como siempre existen excepciones a la regla general, se admitio
la aplicacion del silencio negativo, siempre y cuando, entre otras cosas, exista afectacion
significativa al interés publico, incidiendo en la salud, el medio ambiente, los recursos

naturales, la seguridad ciudadana, el sistema financiero y de seguros, el mercado de
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valores, la defensa comercial; la defensa nacional y el patrimonio histérico cultural de la
nacion, en aquellos procedimientos trilaterales y en los que generen obligacion de dar o
hacer del Estado (Primera Disposicién Transitoria, Complementaria y Final de la LSA,
2007).

Asimismo, se precisaba que quedaria al arbitrio de los servidores publicos el
calificar cuando se afecta de manera significativa el interés publico en los rubros antes

indicados.

Hecho que tendra que efectuarse con respeto a la proporcionalidad, razonabilidad

entre los fines a alcanzar y los medios utilizados. (Huaméan Ordéfiez, 2007, p. 198).

Al respecto, surgi6 la duda de si “son solo las actividades indicadas las que tienen
un alto contenido de interés publico o también podria incluirse otras materias a definirse

por la via de la interpretacion.” (Minchan Antén, 2012, p. 363).

Consideramos que si el espiritu de la norma fue facilitar las transacciones
comerciales, en principio el interés publico deberia quedar restringido Unicamente a las
actividades mencionadas en el articulo bajo comentario, no obstante ello, no descartamos
la posibilidad de que exista algin otro supuesto no considerado, que también implique

afectacion del interés puablico, por lo cual podria incluirse via interpretacion®®.

Como podemos apreciar, y es conveniente reiterar, la LSA (2007) busco agilizar
la actividad econdmica a través de la aplicacién del silencio positivo. Una muestra mas
de ello fue el hecho de que la Sétima Disposicion Transitoria, Complementaria y Final
de dicho cuerpo legal otorgd un plazo de 180 dias, computados a partir de su publicacion,

a todas las entidades para que justifiquen ante la Presidencia del Consejo de Ministros, la

10 Argumentamos lo anterior, considerando que, para el Tribunal Constitucional en su, interés publico es
el:
conjunto de actividades o bienes que, por criterio de coincidencia, la mayoria de los ciudadanos estima,
meritaa o tasa como “algo” necesario, valioso e importante para la coexistencia social.
En otras palabras, todo aquello que, por consenso, se comparte y considera como Util, valioso y hasta
vital para la sociedad, al extremo de obligar al Estado a titularizarlo como uno de los fines que debe
perseguir en beneficio de sus miembros (STC N° 3283-2003-AA/TC, 2004).
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necesidad de aplicar el silencio administrativo negativo por afectar significativamente el

interés publico.

Con esta medida, la LSA (2007) busco dar aplicacion practica a lo que ella misma
ha dispuesto en su Primera Disposicion Transitoria, Complementaria y Final comentada

en lineas anteriores.

Sin embargo, nos preguntamos ahora si en la practica ¢se cumplié con este
propdsito?, es decir, ¢realmente la aplicacion del silencio administrativo negativo es la
regla de aplicacion general? Para responder a esta interrogante realizamos una pequefia
muestra, en base a los procedimientos administrativos considerados por algunas
entidades en sus TUPA vigentes al 2016.

Figura 1.1
La Aplicacidn del Silencio Administrativo en los TUPA

10.34%

ENo Aplica LSA
B Aprobacion Automatica
O Silencio Positivo

B Silencio Negativo

Nota: Total de procedimientos (948).

Hemos considerado los procedimientos ubicados en los TUPA de las siguientes entidades: Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), Instituto Nacional de defensa de la Competencia y
de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), Ministerio de Comercio Exterior y Turismo,
Ministerio de Cultura, Municipalidad Provincial de Piura, Superintendencia Nacional de Servicios de
saneamiento (SUNASS), Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, Ministerio de la Produccién y
Municipalidad de Barranco.

Hemos excluido de la presente muestra, a los procedimientos tributarios que se llevan a cabo en estas
entidades, al encontrarse la materia tributaria fuera del &mbito de aplicacidon de la LSA

Datos actualizados a diciembre de 2016.

Elaboracién propia.
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Como podemos apreciar, de un total de 948 procedimientos administrativos, el
41.77% de ellos, se rigen por el silencio administrativo negativo, mientras que en el
35.13% se aplica el silencio administrativo positivo. Podriamos decir entonces, como
pretendia la LSA, que la aplicacion del silencio negativo es una excepcion?, ciertamente
no es el caso, por lo tanto, concluimos que tras varios afios de vigencia de la LSA (2007),

es evidente que no se ha logrado el objetivo deseado por esta norma.

Frente a estas circunstancias, se derog6 la LSA (2007) mediante articulo 1° del
Decreto Legislativo que modifica la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo
General y deroga la Ley N° 29060, Ley del Silencio Administrativo (Decreto Legislativo
N° 1272, 2016); volviendo esta institucion a estar regulada de manera supletoria
Unicamente por la LPAG (2001), cuyas nuevas normas mantienen el espiritu impuesto
por la LSA (2007) de privilegiar la aplicacion del silencio positivo y mantener el caracter

excepcional en la aplicacion del silencio negativo™.

Las novedades que trae la nueva regulacion en materia de silencio administrativo,
estan referidos a medidas especificas que buscan fortalecer la aplicacion del silencio
positivo y acabar con algunas imprecisiones de la LSA (2007), las mismas que fueron

comentadas anteriormente.

Asi, se ha establecido la aplicacion del silencio positivo en la segunda instancia
administrativa al interior de un procedimiento sancionador, cuando previamente, en
primera instancia, el administrado haya optado por la aplicacion del silencio negativo??,

lo cual también se ha extendido a todos los recursos administrativos®.

11 Ello se desprende del numeral 33.1 del articulo 33° de la LPAG (2001) cuando indica que :
33.1 Los procedimientos de evaluacion previa estan sujetos a silencio administrativo positivo, cuando se
trate de algunos de los siguientes supuestos:

1. Todos los procedimientos a instancia de parte no sujetos al silencio administrativo negativo taxativo
contemplado en el articulo 34.

2 Numeral 188.6 del articulo 188° de la LPAG (2001):

En los procedimientos sancionadores, los recursos administrativos destinados a impugnar la imposicion
de una sancién estaran sujetos al silencio administrativo negativo. Cuando el administrado haya optado
por la aplicacion del silencio administrativo negativo, seré de aplicacion el silencio administrativo
positivo en las siguientes instancias resolutivas”

13 Punto 2 del numeral 33.1 del articulo 33° de la LPAG (2001).
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En la misma linea se ratifica el caracter excepcional del silencio administrativo
negativo, el mismo que como en la LSA (2007), esta restringido a algunas actividades
cuando la peticién del administrado afecte el interés publico, precisdndose esta vez que
dicho listado es numerus clausus, dejando abierta la posibilidad de ampliar este listado

de actividades mediante Decreto Supremo?.

Cumpliran las nuevas medidas con el objetivo de privilegiar la aplicacion del
silencio administrativo positivo? Los resultados los evidenciaremos en los proximos
meses. Mientras tanto, y aproximandonos al ndcleo de la presente investigacion, es
momento de preguntarnos sobre el papel que cumplio la LSA (2007) respecto del silencio
administrativo en materia tributaria y si este escenario ha variado con las recientes

modificaciones.

1.6 El silencio administrativo negativo en materia tributaria conforme a la Ley

del Silencio Administrativo y sus recientes modificaciones.

Conforme al tercer parrafo de la Primera Disposicion Transitoria, Complementaria y
Final de la LSA (2007), “en materia tributaria y aduanera, el silencio administrativo se

regira por sus leyes y normas especiales”.

De esta manera, esta norma reconocio el caracter especial del derecho tributario e
implicaba que, en los procedimientos tributarios el tipo de silencio administrativo

aplicable para cada procedimiento, seria definido segun lo establezca expresamente en

33.1 Los procedimientos de evaluacion previa estan sujetos a silencio positivo, cuando se trate de
algunos de los siguientes supuestos:

2. Recursos destinados a cuestionar la desestimacion de una solicitud cuando el particular haya optado
por la aplicacion del silencio administrativo negativo.

14 Numeral 34.1 del articulo 34° de la LPAG (2001):
Excepcionalmente, el silencio negativo es aplicable en aquellos casos en los que la peticion del
administrado puede afectar significativamente el interés publico e incida en la salud, el medio ambiente,
los recursos naturales, la seguridad ciudadana, el sistema financiero y de seguros, el mercado de
valores, la defensa nacional y el patrimonio cultural de la nacion, asi como en aquellos procedimientos
de promocion de la inversion privada, procedimientos trilaterales y en los que generen obligacién de
dar y hacer del Estado y autorizaciones para operar casinos y juego y maquinas tragamonedas. ..
Por Decreto Supremo, refrendado por el Presidente de Consejo de Ministros, se puede ampliar las
materias en las que, por afectar significativamente el interés publico, corresponde la aplicacion del
silencio administrativo negativo.
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cada caso, el Codigo Tributario (1996), las demas leyes especificas en dicha materia y el
TUPA de las entidades correspondientes. En otras palabras, la LSA (2007) no resulta
aplicable en materia tributaria, en tanto esta misma norma, la extraia de su campo de

accion.

No obstante ello, la misma disposicion legal establecié una regulacion confusa
respecto de los procedimientos vinculados con la determinacion de la obligacion
tributaria, articulo que entendemos estaba referido Unicamente a los procedimientos no
contenciosos, para los cuales sefiald la necesidad de aplicar el silencio negativo para dar

fin a la fase no contenciosa e iniciar un procedimiento de reclamacion.

Esta aclaracion resultaba innecesaria y redundante, ya que asi habia estado
establecido siempre en el propio Cddigo Tributario (1996), por lo cual no se creaba nada
nuevo®™. En este sentido, la LSA (2007), no realizé ningln aporte significativo en materia

tributaria.

15 En efecto, en la Primera Disposicion Transitoria Complementaria y Final de la LSA (2007), se
precisaba que “Tratdndose de procedimientos administrativos que tengan incidencia en la
determinacion de la obligacién tributaria o aduanera, se aplicara el segundo parrafo del articulo 163° del
Codigo Tributario”.

Entonces ¢cudl seria el tratamiento aplicable cuando estemos frente a procedimientos que incidan en la
determinacion de la obligacién tributaria?, ya que de primera impresién, la norma bajo comentario
parecia establecer una regla especial para estos casos.

Para poder entender qué pretendia la norma en este caso, era necesario acudir al segundo pérrafo del
articulo 163° del Codigo Tributario (1996), que referia al procedimiento no contencioso, el cual indica
que:

Las resoluciones que resuelven las solicitudes a que se refiere el primer parrafo del articulo anterior
seran apelables ante el Tribunal Fiscal, con excepcidn de las que resuelvan las solicitudes de
devolucién, las mismas que seran reclamables.

En caso de no resolverse dichas solicitudes en el plazo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, el
deudor tributario podra interponer recurso de reclamacién dando por denegada su solicitud”.

De esta manera, interpretando esta Gltima norma a la luz de lo establecido por el tercer parrafo de la
primera Disposicion Complementaria Transitoria y Final de la LSA (2007), concluimos que esta ultima
norma se referia Unicamente a los procedimientos no contenciosos vinculados a la determinacion de la
obligacion tributaria, caso en el cual se aplicard el silencio administrativo negativo, si la Administracion
Tributaria no ha cumplido con resolver dentro del plazo de 45 dias habiles y de esta manera poder dar
paso a iniciar un procedimiento de reclamacion.
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Esta situacion continda hasta la actualidad, ya que la LPAG (2001) mantiene la
misma regla para la materia tributaria, excluyéndola asi de su aplicacion y delegando esta
materia a sus propias normas especiales y al Codigo tributario para el caso de aquellas
procedimientos administrativos que tengan vinculacion con la obligacion tributaria,
resultando una norma clara, sin las imprecisiones de las que adolecia la norma derogada
(numeral 34.3 del articulo 34° de la LPAG, 2001).

De esta manera concluimos que en materia tributaria las normas que establecen
cuéles son las consecuencias de la aplicacion del silencio administrativo son en primer

lugar las propias normas tributarias, y la LPAG (2001) de manera supletoria.

Bajo estas circunstancias, entendemos que las normas tributarias, deben de
pronunciarse sobre el tipo de silencio aplicable a cada uno de sus procedimientos, ello es

siempre asi?

Para poder determinarlo sera necesario analizar la situacion del silencio
administrativo en los procedimientos tributarios, punto que desarrollaremos en el

siguiente capitulo.

1.7  Conclusiones preliminares.

Asi llegamos a las siguientes conclusiones:

= Cuando el Estado no emite pronunciamiento, respecto de alguna controversia
planteada por el administrado dentro de un plazo razonable, le crea un grave
perjuicio, en tanto, esta inactividad por parte de la Administracion supone la
indefeccion del ciudadano, la vulneracion a su deber legal de actuar y la

transgresion de derechos constitucionales.

= Los derechos afectados por esta omision son:

El derecho a la tutela judicial efectiva, ya que la inercia de la administracién

implica que el administrado deba esperar de manera indefinida a que la
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administracion se pronuncie sobre su controversia, para que luego de ello,
recién pueda pensarse en la posibilidad de interponer las acciones judiciales

pertinentes. Con lo cual se traba y dilata el acceso a la justicia.

De la misma manera, se transgrede el derecho al debido proceso, considerado
como un derecho de naturaleza compleja, que abarca varios preceptos que
constituyen garantias para el administrado. Uno de esos aspectos, reconoce el
derecho que tiene todo administrado de obtener una resolucion motivada en

derecho dentro de un plazo razonable

Pero ¢qué debe entenderse por plazo razonable? EI Tribunal Constitucional ha
elaborado unos parametros para determinar cudl es el plazo razonable, criterios
que deberan ser analizados caso por caso y que no obstante estar circunscritos
a la materia penal, también pueden tomarse como validos en circunstancias en
las que se encuentren en juego derechos constitucionales, siempre y cuando

estos criterios sean adaptados a las circunstancias que el caso requiera.

Respecto a las consecuencias derivadas de la violacion al derecho al “plazo
razonable” estas han sido de diversa naturaleza, tanto a nivel internacional
como por parte de la jurisprudencia nacional. Sin embargo, recientemente, el
Tribunal Constitucional, ha pretendido sentar posicién en contra de la
posibilidad de que la demora en resolver implique la pérdida de legitimidad
estatal para perseguir una causa, privilegiando la posibilidad de exhortar a las

autoridades pertinentes a emitir un pronunciamiento pronto.

Consideramos que las consecuencias a adoptarse no pueden reducirse a ordenar
la emision de una respuesta pronta, sino que las mismas dependeran de las
necesidades de cada caso en concreto, y tendran como objetivo, reparar el dafio

ocasionado por la demora.
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Otro de los principios afectados por la falta de pronunciamiento, es el principio
de seguridad juridica, el cual es transgredido debido a la incertidumbre
existente  tras la falta de pronunciamiento de la Administracion,

encontrdndonos asi ante una espera que no tiene una fecha cierta de solucion.

Hay que tener presente que estos derechos fundamentales, son aplicables
también en los procedimientos administrativos, segun lo ha reconocido el

propio Tribunal Constitucional.

La falta de pronunciamiento a que nos referimos en la presente, tiene lugar al
interior de un procedimiento administrativo mediante el cual se resuelven
controversias; ello bajo la tesis de conceder a la Administracion la oportunidad

de corregir sus propios errores.

Consideramos necesaria la existencia de la via administrativa, dada su
especializacién, sus plazos legales cortos y como medio facilitador de la
justicia. Sin embargo, reconocemos que en algunos casos, esta via se
transforma en un obstaculo y no en una solucién. Por tanto, no se debe suprimir
este sistema, pero si deben crearse mecanismos cuyo objetivo sea evitar que

esta sea considerada como un tramite sin propdsito alguno.

Para hacer frente a la inactividad de la Administracion, el sistema juridico
establece plazos méaximos para absolverlos, pasados los cuales existe la
posibilidad de aplicar el llamado silencio administrativo, tanto en su version

positiva, como en su faceta negativa.

Dicha medida no es infalible, puesto que si bien es cierto pretende facilitar el
acceso a la justicia, limita el ejercicio del derecho de defensa, ya que el
administrado puede acudir a la instancia superior, Gnicamente reiterando los
motivos iniciales que propiciaron la controversia, sin posibilidad de conocer
los puntos en los cuales la Administracion no esta de acuerdo con esa posicion.
Por ende el administrado no esta en capacidad plena de rebatir dichos puntos

controvertidos en una instancia superior.
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e En nuestro ordenamiento, el silencio administrativo se encontraba regulado
primordialmente en la LSA, la misma que tras su entrada en vigencia, implanto
como regla general a nivel administrativo, la aplicacion del silencio
administrativo positivo para los procedimientos de evaluacion previa, siendo

la excepcion la aplicacion del silencio administrativo negativo.

No obstante ello, en la practica se verifico que las entidades estatales no estan
privilegiando el silencio administrativo positivo, sobre el negativo, haciendo

que la aplicacién del silencio negativo, no sea tan excepcional.

Tras la derogacion de la LSA, la LPAG intenta reforzar dicha regla con
medidas que favorecen la aplicacion del silencio positivo, cuyos resultados

veremos en los proximos afos.

e Tanto la LSA en su momento, como la LPAG en la actualidad, cuentan con
una particular mencién hacia el derecho tributario, que queda excluido del
ambito de aplicacion de dicha norma en aquello relacionado con el silencio

administrativo.

e Las modificaciones recientes a la institucion del silencio administrativo, no
realizan una contribucion significativa a la materia tributaria, dado que la
excluye de su &mbito de aplicacion, lo que genera perjuicios en caso que las
normas tributarias no indiquen de manera expresa qué tipo de silencio se aplica
un procedimiento tributario determinado. Al no haber norma de aplicacion

supletoria, se crea un vacio que impide el acceso a la justicia.
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CAPITULO II: EL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN
LOS PRINCIPALES PROCEDIMIENTOS
TRIBUTARIOS

Como bien indicamos anteriormente, la regla general en materia de silencio
administrativo en el sistema juridico peruano es la aplicacion del silencio administrativo
positivo, siendo el silencio administrativo negativo una excepcién a dicha regla. Sin
embargo, al regirse el silencio administrativo en materia tributaria, por sus leyes
especiales, parece haber sido extraido de la regla general. Por tanto, uno de los propdésitos
del presente capitulo consiste en determinar si en materia tributaria, se cumple con el
predominio del silencio positivo, caso en el cual, el derecho tributario seguiria la misma
linea del resto de procedimientos existentes en otras entidades del estado o si por el
contrario prima el silencio negativo, caso en el cual el derecho tributario iria en sentido

contrario a los objetivos de las nuevas politicas estatales.

Para estos efectos, analizaremos cémo opera el silencio administrativo en los
principales procedimientos tributarios. Una vez determinado dicho escenario, nos
centraremos en el analisis del silencio negativo al interior del procedimiento contencioso

tributario.

2.1 Elsilencio administrativo en los procedimientos tributarios

Antes de exponer el tema que es de nuestro interés, es preciso recordar de donde se

derivan los procedimientos tributarios. Este tema, no encuentra consenso en la doctrina.

Asi, Garcia Viscaino considera que los procedimientos tributarios forman parte

del derecho tributario, y no del derecho procesal ya que:

La especificidad regulatoria de las normas procesales tributarias, debidas a la
singularidad de la materia, confiere caracteres propios al proceso tributario. Ello la lleva
a negar que se encuentre en el Derecho procesal general, y lo ubica como una subdivision

del Derecho tributario. (Como se cito en Yacolca Estares, 2012, p. 33).
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Por otro lado, otro sector, del cual Villegas es parte, afirma que:

El Derecho procesal tributario es Derecho procesal. La anadidura de “tributario” encierra
Unicamente un deseo de identificacion... Asi,...que las normas que prescriben el
procedimiento que deben seguir los organismos jurisdiccionales para hacer cumplir los
deberes juridicos y para imponer sanciones, son procesales, aunque... €sas normas
adquieren caracteristicas peculiares en razon del caracter juridico-tributario de los
asuntos sustanciales o formales discutidos en el proceso (como se cito en Yacolca Estares,
2012, p. 33).

Frente a esta disyuntiva, damos la razon a quienes piensan que el procedimiento
tributario forma parte del derecho procesal, en tanto el ambito procesal es la via idonea
en la cual se ha desarrollado una serie de mecanismos para viabilizar la aplicacion de la
ley. No ocurre lo mismo con el derecho tributario, cuyo disefio estd pensado para

simplemente aplicar la ley de manera inmediata.

Aclarado este punto, tomemos la definicion de Villegas, para quien el

procedimiento tributario es:

El conjunto de actos coordinados entre si, conforme a las reglas preestablecidas, cuyo fin
es que una controversia tributaria entre partes (litigio) se decida por una autoridad
imparcial e independiente ... y que esa decision tenga fuerza legal, como continuacion
del procedimiento tributario, quien al estar integrado con este, conforman la
denominacion del Derecho procesal tributario. (Como se cit6 en Yacolca Estares, 2012,
p. 34)

Por otro lado, los procedimientos tributarios estan divididos en dos grandes
grupos, segun el Codigo Tributario: el procedimiento no contencioso y el contencioso
tributario. El procedimiento no contencioso, se caracteriza por la inexistencia de una

controversia entre el contribuyente y la Administracion Tributaria.
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Lo que espera el contribuyente en este tipo de procedimientos es que culmine con
un acto administrativo que corrobore algin derecho'®. Dentro de este tipo de
procedimiento se diferencian aquellos vinculados con la determinacion de la obligacion

tributarial” y los no vinculados a este tema?®,

Siendo importante mencionar que los procedimientos no contenciosos vinculados
a la determinacién de la obligacion tributaria se rigen por los articulos 162° y siguientes
del Cdédigo Tributario (1996), mientras que los procedimientos no contenciosos, no
vinculados con la determinacion de la obligacion tributaria, se regirdn por la LPAG
(2001), con excepcion de los temas mencionados de manera expresa por el Codigo
Tributario (Articulo 162° Codigo Tributario, 1996).

En cuanto al procedimiento contencioso tributario, aqui si existe un conflicto entre
la Administracion Tributaria y el contribuyente, quien pretende que se resuelva la

controversia por dicho medio.

Habiéndose repasado rapidamente qué tipo de procedimientos tenemos en materia

tributaria, es momento de introducirnos en el tema que es de nuestro interés, exponiendo

16 En efecto “puede inferirse que dicho procedimiento se origina en el derecho de peticion cuyo ejercicio
no refleja un conflicto de intereses entre la Administracion y el deudor tributario, sin embargo, en el
caso que la respuesta fuera negativa a los solicitado, dicho acto puede ser objeto de discusién via el
procedimiento contencioso-tributario.” (Minchan Antén, 2012, p. 365).

17'|_os procedimientos no contenciosos, vinculados con la determinacion de la obligacion tributaria, se
caracterizan porque:

i. Guardan relacion con la liquidacion del tributo... 0 con la existencia o no de la obligacion tributaria
como es el caso de la exoneracion o inafectacién y la devolucién de pagos indebidos o en exceso.

ii. Se regulan por las normas del Cadigo Tributario, y la resolucidn que resuelve la solicitud no
contenciosa es recurrible ante el Tribunal Fiscal, siendo la excepcion... las resoluciones que se
pronuncian sobre la solicitud de devoluciones, las mismas que son objeto de recurso de reclamacion.

iii. si dentro del plazo legal de 45 dias habiles, la Administracion Tributaria o aduanera no resuelve,
se considerara por denegada la solicitud, pudiéndose aplicar el silencio administrativo negativo,
generandose una resolucion Ficta Denegatoria, que puede ser recurrida en via de reclamacion.”.
(Minchan Antén, 2012, p. 366)

18 Se caracterizan porque “su resultado no tendra incidencia directa en la generacion o variacion de la
deuda del administrado, como es el caso de la “solicitud de estado de adeudo para la liberacion de
fondos depositados en cuentas del Banco de la Nacion por concepto de la aplicacion del Sistema de
Pago de Obligaciones Tributarias con el Gobierno Central”. (Sarmiento Diaz, 2012, p. 651).
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como opera la institucion del silencio en materia tributaria, para ello, veremos cual es su
empleo en el TUPA de SUNAT'™,

De esta manera, del andlisis de los procedimientos tributarios contenidos en este

ultimo documento, concluimos lo siguiente:

Figura 2.1
El Silencio Administrativo en el TUPA de SUNAT

| Silencio positivo
m Silencio Negativo
No aplica

Nota: total de procedimientos 197.

TUPA 2015 SUNAT. Resolucién de Superintendencia N° 192-2015/SUNAT.

Resolucion de Superintendencia N° 111-2016/SUNAT, Resolucion de Superintendencia N° 186-
2016/SUNAT.

Procedimientos actualizados a diciembre 2016.

Elaboracidn propia.

Luego de este analisis, apreciamos que la regla general en materia tributaria, es el
predominio del silencio negativo, siendo la excepcion la aplicacion del silencio

administrativo positivo.

En consecuencia, la premisa aqui es opuesta a la que desea establecer la LPAG
(2001), que apunta a que la aplicacion del silencio administrativo positivo sea la regla
para todo procedimiento, en aras de la simplificacién administrativa y la dinamizacién de

la economia.

19 Es necesario acudir al TUPA de la entidad, ya que de acuerdo al numeral 36.1 del articulo 36° de la
LPAG (2001), los procedimientos administrativos : “deben ser compendiados y sistematizados, en el
Texto Unico de Procedimientos Administrativos, aprobados para cada entidad, en el cual no se pueden
crear procedimientos ni establecer nuevos requisitos .
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¢ Cual podria ser la razdn de este tratamiento de excepcion? Para responder a esta
interrogante, debemos recordar que en todo Estado social y democratico de derecho,
“adquieren relieve dos aspectos basicos: la existencia de condiciones materiales minimas
para alcanzar sus presupuestos, y la identificacion del Estado con los fines de su
contenido social” (STC N° 2016-2004-AA/TC, 2004).

Para alcanzar este proposito, el Estado debe velar por satisfacer los “llamados
derechos prestacionales, como seguridad social, salud publica, vivienda, educacién y
demas servicios publicos, pues ellos representan los fines sociales del Estado a través de
los cuales el individuo puede lograr su plena autodeterminacion.” (STC N° 2016-2004-

AAJTC, 2004)

En este sentido, el Estado requiere proveerse de recursos, los mismos que son
adquiridos a través del pago de tributos. Estos Ultimos fundamentan su existencia en el
deber de todo ciudadano de contribuir con el sostenimiento de los gastos publicos.

Este llamado deber de contribuir, no se encuentra establecido de manera expresa
en nuestra constitucion, su contenido ha sido desarrollado en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y su aplicacion debe ir de la mano con el respeto al contenido

esencial del derecho de propiedad.

En consecuencia, dada la importancia del deber de contribuir dentro del Estado
Social y Democratico de derecho, y el caracter de interés publico que ostenta el derecho
tributario, se justifica la existencia de un régimen de excepcion, en materia de silencio
administrativo, a fin de adaptar esta institucion a los fines y principios rectores del

derecho tributario.

Corresponde ahora centrarnos en como se aplica esta institucion en el

procedimiento contencioso tributario.
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2.2 El procedimiento contencioso tributario.

Esta es la razon del ser del Procedimiento Contencioso Tributario, ya que si bien es cierto,
existe el derecho de los ciudadanos a que los actos administrativos sean revisados por un
ente imparcial en sede judicial, también nuestro ordenamiento le otorga a la
Administracion la oportunidad de ser ella misma quien revise sus propios actos y pueda

enmendar sus errores, tal y como lo mencionamos en el primer capitulo.

Es asi que, nace la obligacion para todo particular que no se encuentre conforme
con algan acto administrativo, de recurrir primero a las autoridades administrativas para
posteriormente, y si la decision en esta instancia no resulta favorable, acceder a los
tribunales de justicia a cargo de un juez. Ello implica que la via administrativa es en
nuestro ordenamiento, la via previa de obligatorio cumplimiento para posteriormente
acceder al Poder Judicial, tal y como sera expuesto en el tercer capitulo de la presente

investigacion.

Siguiendo esta linea, Alberto Pacci Cardenas (2012) precisa:

Dado que el estado esta sometido al orden juridico... existe la posibilidad de que aquél
rectifique su actuacién no ajustada a la ley, ya sea por propia iniciativa o de oficio a través
de la declaracién de nulidad o, en su defecto, por impugnacion del acto administrativo
por el afectado ante la propia Administracion Tributaria y/o Tribunales Administrativos,
que comprende incluso el derecho del afectado a recurrir antes los Organos

jurisdiccionales y constitucionales. (P. 607).

Esto da lugar a indicar que, el hecho de que en nuestro sistema juridico se permita
tal privilegio a la administracion, implica la adopcién de lo que en doctrina se denomina
“El Sistema de Doble Jurisdiccion”, “en donde la controversia que pueden tener los
particulares con la Administracion Publica, puede ser llevado ante Tribunales
dependientes de la propia Administracion Publica, o ante tribunales dependientes del
Poder Judicial” (Pacci Cérdenas, 2012.p. 609)

De manera que, en nuestro medio y en materia de procedimientos contenciosos
tributarios, tenemos que existe una primera fase, que es lo que se denomina via

administrativa, que se desarrolla como su nombre lo indica en el ambito administrativo y
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una segunda fase Ilamada via judicial, la misma que tiene lugar ante el poder judicial y
que se encuentra regulada por la Ley del Proceso Contencioso Administrativo (Ley

27584, 2001) y por el propio Codigo Tributario (1996), segin veremos en su oportunidad.

Asi, el proceso contencioso tributario se ubica dentro de la primera fase (via
administrativa) y estd definido como: “una serie de actos de los sujetos procesales,
pruebas y resoluciones propios de la justicia administrativa tributaria en los que se
impugnan los actos del 6rgano administrador del tributo mediante esta via prevista por el

ordenamiento juridico tributario” (Pacci Cardenas, 2012, p. 608)

Es pertinente recordar que en este tipo de procedimientos, a diferencia de los
procedimientos no contenciosos, estudiados en el punto anterior, existe una controversia
entre el contribuyente y la Administracion Tributaria, cuya absolucion es la finalidad que

el procedimiento persigue.

Estos procedimientos son iniciados a instancia de parte y constituyen la
materializacién de la facultad de contradiccidon administrativa, reconocida en el numeral
109.1 del articulo 109° de la LPAG (2001).

En la legislacion tributaria, el procedimiento contencioso tributario, se encuentra
regulado en los articulos 124° y siguientes del Codigo Tributario (1996) y posee dos

etapas o instancias: la fase de reclamacion y la apelacion.

La fase de reclamacion, marca el inicio del procedimiento contencioso tributario

Tiene como funcion proteger al deudor tributario, frente a la Administracion, en las
siguientes circunstancias:

. En los casos en los que se genera o puede generarse deuda tributaria. ..

. En los casos en que se puede causar un perjuicio econdmico en el deudor
tributario” (Sarmiento Diaz, 2012, p. 648-649)
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De esta manera, el Cddigo Tributario indica que: “Los deudores tributarios
directamente afectados por actos de la Administracion Tributaria podran interponer
reclamacion.” (Articulo 132° del Codigo Tributario, 1996).

Asi, son reclamables las Resoluciones de Determinacion, Ordenes de pago y

Resoluciones de Multa.

También son materia de reclamacion:

La resolucion ficta sobre recursos no contenciosos y las resoluciones que establezcan
sanciones de comiso de bienes, internamiento temporal de vehiculos y cierre temporal de
establecimiento u oficina de profesionales independientes, asi como las resoluciones que
las sustituyan y los actos que tengan relacion directa con la determinacion de la deuda
Tributaria. Asimismo, seran reclamables, las resoluciones que resuelvan las solicitudes
de devolucion y aquéllas que determinan la pérdida del fraccionamiento de carécter
general o particular (Articulo 135° Codigo Tributario, 1996).

Una vez admitido a tramite el Recurso de Reclamacion, la Administracion
Tributaria debe emitir un pronunciamiento dentro del plazo maximo de nueve meses,
incluido el plazo probatorio, contado a partir de la fecha de presentacion del recurso de

reclamacion.

Cuando el reclamo verse sobre aplicacion de las normas de precios de
transferencia, el plazo para resolver serd de doce meses; mientras que si la reclamacion
se diera contra resoluciones que establezcan sanciones de comiso de bienes,
internamiento temporal de vehiculos y cierre temporal de establecimiento u oficina de
profesionales independientes, asi como las resoluciones que las sustituyan, la

Administracion las resolvera dentro del plazo de veinte dias habiles.
Por otro lado, cuando se trate de denegatoria tacita de solicitudes de devolucién

de drawback y de pagos indebidos o en exceso, la Administracion resolvera dentro del

plazo maximo de dos meses, las reclamaciones interpuestas.
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Tratandose de reclamaciones que sean declaradas fundadas o de cuestiones de
puro derecho, la Administracion Tributaria podra resolver las mismas antes del

vencimiento del plazo probatorio.

Cuando la Administracién requiera al interesado para que dé cumplimiento a un
tramite, el computo de los referidos plazos se suspende, desde el dia habil siguiente a la
fecha de notificacion del requerimiento hasta la de su cumplimiento. (Articulo 142°
Cadigo Tributario, 1996)

Finalmente, la Administracion debera resolver la reclamacién en el plazo de 90
dias habiles, contados a partir de la fecha de presentacion del reclamo cuando se emita
una Orden de Pago y existan circunstancias que evidencien que la cobranza sera

improcedente. (Numeral 3 del literal a) del articulo 119° Codigo Tributario, 1996).

Como podemos apreciar, las normas tributarias han optado por defender al
contribuyente frente a la inactividad administrativa, mediante el establecimiento de un
plazo para que la Administracion cumpla con la absolucion del reclamo. Vencidos estos
plazos, es el propio Cadigo que establece la posibilidad de que el recurrente aplique el
silencio administrativo negativo, con la finalidad de que la controversia pueda debatirse
en una segunda instancia, llamada fase de apelacién. (Articulo 144° del Cddigo
Tributario, 1996).

Resulta pertinente indicar que en el afio 2012, se promulgo el Decreto Legislativo
N° 1113, que modificd el Cddigo Tributario en algunos aspectos, siendo uno de ellos, el
epigrafe del articulo 144° que hasta ese momento mencionaba a los recursos contra las

“resoluciones denegatorias fictas” que desestiman la reclamacion.
El cambio consistio en suprimir la palabra “resolucion”, hecho que ratifico la
naturaleza juridica del silencio administrativo negativo como ficcion juridica y no como

generador de acto administrativo.

En efecto la modificacion tuvo “como finalidad lograr una mejor técnica

legislativa, por cuanto, cuando se producen los supuestos para que opere el silencio
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administrativo negativo..., No se produce un acto administrativo ficto, sino Unicamente

lo que se produce es una mera ficcion procesal.” (Caballero Bustamante)

Aclarado este punto y continuando con nuestra materia, una vez que la
Administracion Tributaria ha emitido pronunciamiento sobre el fondo o de haber el
contribuyente optado por la aplicacion del silencio administrativo negativo, dando por
denegado su pedido, se encuentra habilitada la posibilidad de interponer Recurso de
Apelacion ante el Tribunal Fiscal, segunda instancia que cierra la via administrativa.

La apelacion dentro del procedimiento contencioso tributario, es interpuesta ante
quien emitio la Resolucion que dio fin al reclamo. Esta Gltima autoridad, deber elevar el
expediente al Tribunal Fiscal, previa calificacion de los requisitos de admisibilidad del
mismo. (Articulo 145° del Codigo Tributario, 1996).

Visto el disefio de este procedimiento y relacionandolo con “la demora en
resolver”, se puede apreciar que en esta fase el contribuyente dificilmente se ve afectado
por la misma, ya que de existir demora excesiva, puede optar por la aplicacion del silencio

negativo.

2.3 El Silencio Administrativo Negativo en la Fase de Apelacion y la Demora en

resolver del Tribunal Fiscal.

Desarrollo del tema Como antes hemos expuesto, en la etapa de reclamacion existe norma
expresa que habilita la posibilidad de aplicar silencio administrativo negativo, lo cual a
su vez facilita el acceso a la via de apelacion; ocurre lo mismo si el Tribunal Fiscal no

cumple con su deber de resolver dentro del plazo establecido para ello?.
El Tribunal Fiscal esta obligado a absolver los recursos de apelacion a su cargo
en el plazo de doce meses contados a partir de la fecha de ingreso de los actuados al

Tribunal.

Tratandose de la apelacion de resoluciones emitidas como consecuencia de la

aplicacion de las normas de precios de transferencia, el plazo sera de dieciocho meses
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contados a partir de la fecha de ingreso de los actuados al Tribunal (Articulo 150° del
Caodigo Tributario, 1996) .

Antes de continuar, es preciso aclarar que si bien es cierto existe un plazo maximo
para absolver las controversias, la aplicacion del mismo no es rigido, esto se deduce de
lo indicado por el articulo 144° del Cddigo Tributario (1996) cuando establece que:
“También procede la formulacion de la queja a que se refiere el articulo 155° cuando el
Tribunal Fiscal, sin causa justificada no resuelva dentro del plazo a que se refiere el

primer parrafo del articulo 150°”

Ello implica que:

El plazo que establece el Cédigo Tributario para que el Tribunal Fiscal resuelva puede o
no cumplirse, dependiendo si existe o no causa justificada para la demora en resolver.
Entonces, podemos afirmar que en principio el Tribunal Fiscal debe cumplir con resolver
las apelaciones dentro del plazo sefialado por el Cédigo Tributario, salvo que exista
alguna causal que justifiqgue la demora para emitir y notificar la resolucion
correspondiente. Caso contrario, el legislador ha habilitado... la queja para cuestionar la

demora en resolver (Robles Moreno, 2015, p. 71).

Consideramos acertada esta medida, en aras de facilitar la emision de una
resolucion acorde a derecho, ya que no todas las controversias revisten la misma

dificultad, lo cual incide de manera directa en la demora en resolver.

Es aqui en donde interviene el derecho del contribuyente a obtener una decision
dentro de un plazo razonable, ya que si bien la administracion puede sobrepasar el plazo
legalmente previsto, siempre y cuando medie justificacion, tendra que valorarse en cada
caso, si a pesar de existir causa justificada para la demora, esta ha sobrepasado ese plazo

razonable.
Cerrado este paréntesis, lo que queda claro es que las normas tributarias, no

prevén la aplicacion del silencio administrativo negativo como medio para dar por

concluido el procedimiento contencioso tributario, es por ello que algunos autores
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manifiestan que: ello significa que el deudor tributario debe esperar ineludiblemente el

pronunciamiento del Tribunal Fiscal (Minchan Anton, 2012, p. 371).

Por tanto, en principio y siguiendo la literalidad de las normas, diremos
preliminarmente que no es posible su aplicacion en esta etapa del procedimiento. Este
hecho ha provocado en la practica que en muchas ocasiones, las controversias queden

atrapadas en esta etapa del procedimiento administrativo.

De esta manera, es valido preguntarnos si esta omision de la norma
¢constitucionalmente aceptable? ¢ Crea indefeccion en el contribuyente? ¢ Constituye una
limitacion al acceso a la justicia? ¢ Existe alguna motivacion razonable para esta omision?

¢Cuales son las alternativas de solucion que el ordenamiento propone?

Estas interrogantes cobran mayor importancia, considerando que en la practica el
Tribunal Fiscal, no es tan eficiente como SUNAT en la evaluacion de las controversias,
sino que es usual que sobrepase largamente el plazo legalmente establecido para resolver,

ello es motivado por el excesivo nimero de expedientes acumulados.

Para poder entender esta problematica es preciso recordar que, desde hace ya
varios afos, el Tribunal Fiscal viene luchando contra el enorme pasivo acumulado, el
cual, segun la Camara de Comercio de Lima, al 31 de marzo de 2008 ascendia a “27, 523
expedientes no resueltos..., que fueron ingresados por motivos de apelacion tributaria

desde el 2004.” (Como se citd en Agencia Andina).

El Estado, consciente de las dificultades que ocasionaba esta situacion, adoptd
una serie de medidas para la reduccion de ese pasivo, tales como: la creacion de dos salas
adicionales el afio 2009 y dos el afio 2010, con lo cual el Tribunal Fiscal quedd
conformado por 11 salas, una dedicada a tributos aduaneros, dos a tributos municipales

y las ocho restantes a tributos internos.
Esta nueva composicion del Tribunal Fiscal, trajo consigo la reduccion gradual

de ese pasivo, asi lo sefialo la Presidenta del Tribunal Fiscal Zoraida Olano Silva, quien

en el afio 2012, informo haber alcanzado las metas previstas:
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Hemos alcanzado las metas previstas como consecuencia del incremento de Salas. Como
ya lo sefialé, en el 2011 hemos atendido 23 600 expedientes e ingresaron 15 071, esto es,
se ha resuelto 57 por ciento por encima del ingreso y, en consecuencia, hay un efecto
positivo sobre el pasivo de expedientes que se ha reducido en aproximadamente 34 por
ciento desde junio de 2010 (Olano Silva, 2012, p. 8).

En este sentido, en aquél entonces se esperaba que:

Teniendo en cuenta los niveles de ingreso y produccion de expedientes similares a afios
anteriores, a fines de 2012 se espera tener un pasivo menor al ingreso de expedientes
(reduccion del 55 por ciento respecto de junio de 2010) y en el 2013 la reduccion del

pasivo se proyecta a aproximadamente 75 por ciento (Olano Silva, 2012, p. 9).

Pasado el tiempo, ¢Las cosas se desarrollaron como se esperaba?, la respuesta es
negativa. Esto se debe, segun declaraciones de la presidenta del Tribunal Fiscal realizadas
el 2014, a que “desde el 2012 como resultado de las medidas de fortalecimiento de la
SUNAT, se ha incrementado el ingreso de expedientes a 18, 745 en 2012 y 21, 149 en
2013.” (Olano Silva, 2014, p. 6).

Al resultar insuficientes estas medidas, en el afio 2011 se reorganiz6 el Tribunal
Fiscal, creandose la Oficina de Atencion de Quejas, entidad que a partir de su puesta en
funcionamiento efectivo, en el afio 2013, se encarga de la absolucién de estos recursos,
facultad que anteriormente estaba a cargo de las salas especializadas del Tribunal Fiscal.

La creacién de la Oficina de Atencion de Quejas, “ha permitido afrontar el creciente
nimero de quejas ingresadas al TF. En el 2010 ingresaron 3,968 Quejas, en el 2012
fueron 4, 723 y en el 2013 han ingresado 5, 716 Quejas.

De no existir dicha oficina, las Salas Especializadas se hubieran visto congestionadas con
el gran nimero de Quejas a resolverse prioritariamente, dado el plazo sumario previsto

por el CT para su atencion (Olano Silva, 2014, p. 6).
Como complemento de ello, se permitié que la resolucion de controversias de

menor complejidad, pudieran ser atendidas directamente por los vocales del Tribunal

Fiscal actuando como organismos unipersonales.

68



Finalmente, otra de las medidas adoptadas para hacer mas efectiva la labor del
Tribunal Fiscal se dio con la aprobacién del Procedimiento de Notificacion por Medio
Electronico (Resolucion Ministerial N° 270-2013-EF/41, 2013) a través del cual el
Tribunal Fiscal puede notificar actos administrativos... Con esta medida, se buscé poner
en conocimiento del recurrente rapidamente, el contenido de actos administrativos
relevantes en la absolucion de una causa y asi lograr mayor celeridad en la atencion de

las controversias.

Considerando todas las reformas antes descritas, corresponde preguntarnos ¢ Cual
ha sido la capacidad del Tribunal Fiscal para atender la demanda? ¢ Se ha logrado recudir
el pasivo? Consultando al Tribunal Fiscal, se nos informa que a diciembre del afio 2012,
la cantidad de expedientes pendientes de resolver ascendia a 16,176 y a diciembre de
2015 era de 13, 062, lo cual implica que la reduccion del pasivo entre esos afos, fue sélo
de 19%. (Memorando N° 571-2016-EF/40.03, 2016), a pesar de las reformas realizadas.

Por tanto, ¢Cual es el panorama actual?, si analizamos el nimero de expedientes
atendidos conjuntamente con los sesionados desde marzo del 2015 hasta marzo 2017,

tenemos lo siguiente:

Figura 2.2

Expedientes Ingresados Vs. Expedientes Ingresados (marzo 2015- febrero 2016)
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Fuente: (Ministerio de Economia y Finanzas- Tribunal Fiscal, 2016)
En:www.mef.gob.pe/contenidos/tribu_fisc/estadistic/imagenes/estadistica2img.jpg.
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Figura 2.3
Expedientes Ingresados Vs. Expedientes Sesionados (abril 2016-marzo 2017)
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Fuente: (Ministerio de Economia y Finanzas- Tribunal Fiscal, 2017)
En:https://www.mef.gob.pe/contenidos/tribu_fisc/estadistic/imagenes/estadistica2img.jpg

Como podemos apreciar, en los Gltimos 23 meses aproximadamente, contados
desde marzo 2015, en 7 oportunidades el nimero de expedientes sesionados ha sido casi
equivalente al numero de expedientes ingresados (meses de julio y octubre 2015; enero,

mayo, julio y octubre 2016 y febrero 2017).

Asimismo, en tres oportunidades el nimero de expedientes sesionados ha sido
ligeramente mayor que el nimero de expedientes ingresados (marzo y diciembre 2015;

enero y setiembre 2016).
Podemos observar también que de los 23 meses, solo uno de esos meses (marzo
2017), el nmero de expedientes sesionados, sobrepasa por mayor distancia al nimero de

expedientes ingresados.

Finalmente, respecto a los 11 meses no mencionados, el nimero de ingresos,

supera de manera ligera al nimero de expedientes sesionados.
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Y son precisamente los expedientes ingresados que sobrepasan a los sesionados,
los que engrosan el pasivo del Tribunal Fiscal. Por lo tanto, podemos concluir que si bien
es cierto en el ultimo afio, el pasivo del Tribunal no se ve incrementado de manera
significativa, dado que en general, el nimero de expedientes ingresados mensualmente
no sobrepasa sobre manera el nimero de expedientes sesionados, el pasivo que el
Tribunal Fiscal viene arrastrando desde afios anteriores, no ha disminuido en la magnitud
requerida para garantizar la obtencion de una respuesta dentro del plazo legal, pese a las
reformas ya efectuadas.

Por tanto, bajo el panorama actual de evolucion el pasivo, se puede inferir que
hasta el momento, es previsible que este no disminuya significativamente, para el afio
2016.

Figura 2.4

Evolucion del Pasivo de Expedientes Pendientes de Sesion

Fuente: MEF (Ministerio de Economia y Finanzas, 2017)
En : https://www.mef.gob.pe/contenidos/tribu_fisc/estadistic/imagenes/estadisticalimg.jpg

¢Cuales pueden ser las causas de esta escasa disminucion del pasivo de
expedientes, pese a las reformas efectuadas?

La més importante es el incremento constante del nimero de expedientes, asi

tenemos que, “El flujo promedio de expedientes de apelacion (excluyendo quejas) ante
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el Tribunal Fiscal es de unos 13 000 (periodo 2007 a 2013) con tendencia a aumentar (en
2012 fueron mas de 14 000 y en 2013 mas de 15 000).” (Sotelo & Sevillano, 2014, p. 76).

Otra de las razones es, que actualmente, el Tribunal Fiscal no se encuentra
operando al 100% de su capacidad, dado que dos de las once salas no estan funcionando

de manera efectiva.

Vista la situacion, el Estado ha intentado recientemente, dar mayor celeridad a
este tipo de procedimientos, reduciendo el plazos, pero sobre todo acudiendo a la
institucion de la prescripcion de la deuda, tema que serd abordado con mayor
detenimiento méas adelante y que adelantaremos resultan insuficientes, por las razones

que expondremos en el punto correspondiente.

Por lo tanto, concluiremos este punto indicando preliminarmente, que las
reformas adoptadas para lograr mayor celeridad en la atencion de expedientes no han
tenido gran impacto en la reduccion de pasivo que se viene arrastrando de un tiempo
atras, sin embargo, han sido medidas que coadyuvaron a mantener casi estable la
proporcion entre el nmero de expedientes sesionados y los expedientes ingresados mes
a mes, en los afos siguientes a las reformas. Por lo tanto, aun se requieren mas medidas

de reforma que aceleren la absolucion de controversias.

2.4 Conclusiones preliminares.

De esta forma concluimos:

= Del andlisis del TUPA de SUNAT, se puede inferir que, en materia tributaria
ocurre el fendmeno inverso al establecido por la LSA, ya que mientras en esta
norma la regla general es la aplicacion del silencio positivo; para el derecho

tributario ocurre lo inverso.

= Consideramos que el tratamiento especial que da el ordenamiento a los

silencios en materia tributaria, se basa en la especial consideracion que se le
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otorga a dicha materia, en vista del bien juridico que pretende tutelar, que esta

dado por el sostenimiento de la finanzas publicas

En efecto, la tributacion es un medio que el Estado emplea para obtener fondos
necesarios para proveer a la poblacién de servicios basicos y asi, cumplir con
los deberes prestacionales que la Constitucion le impone. Es por tanto un
asunto de interés publico de vital importancia para la sociedad en su conjunto.

La regulacion del procedimiento contencioso tributario, confirma que el
silencio administrativo negativo no genera acto administrativo ficto, sino que

es una simple ficcion legal que permite acudir a la instancia superior.

Hecho que antes de la modificacion al Cédigo Tributario efectuada en el afio
2012, quedaba poco claro.

El legislador ha optado por proteger al contribuyente de la inactividad
administrativa, otorgando plazos maximos para resolver al interior del

procedimiento contencioso tributario.

Pasados los plazos méximos, sin haber obtenido una respuesta, el
ordenamiento faculta al contribuyente a emplear el silencio administrativo
negativo en la fase de reclamacion, hecho que no esta previsto como medio
para poner fin a la segunda y ultima fase administrativa que es la etapa de

apelacion ante el Tribunal Fiscal.

La falta de una via de escape, que permita al contribuyente acudir al Poder
Judicial, haciendo uso del silencio negativo en la fase de apelacion, sumado a
la excesiva demora en resolver por parte del Tribunal Fiscal, hacen que las

controversias se queden atrapadas en dicha fase por un tiempo excesivo.
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La demora del Tribunal, es atribuida a la carga de expedientes acumulados a
lo largo de los afios y que no se ha logrado disminuir de manera satisfactoria

pese a las diversas medidas adoptadas por el Estado.

Ante la ausencia de medidas expresas que permitan la aplicacion del silencio
administrativo negativo en la fase de apelacion, corresponde cuestionarnos si
esta medida ¢constituye una traba al acceso a la justicia?, ¢en qué medida crea
indefeccion en el contribuyente? ¢El ordenamiento juridico ofrece alguna
solucion efectiva distinta que también pueda servir de proteccion frente a la
demora de la administracion? ¢Es la queja presentada ante el Ministerio de
Economia y Finanzas un instrumento eficaz para estos efectos? Estas
interrogantes nos abren la puerta a la discusion que pretenderemos atender en

el siguiente capitulo.
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CAPITULO III: PROBLEMATICA ANTE LA FAL TA
DE SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO COMO
MEDIO DE CONCLUSION DEL PROCEDIMIENTO
CONTENCIOSO TRIBUTARIO Y POSIBLES
SOLUCIONES

Como ya lo indicamos anteriormente, la falta de prevision legal, para la aplicacion del
silencio administrativo negativo, en la fase de apelacion, crea incertidumbre en el

contribuyente, puesto que no sabe cuando podra resolver su controversia.

Esta inseguridad se incrementa, cuando ademés el transcurso de la via
administrativa, resulta siendo una carga legal y no un &mbito en el cual el contribuyente

puede encontrar amparo a sus pretensiones.

En el presente capitulo, nos encargaremos de exponer dichos casos, asi como
también, intentaremos encontrar una solucién al problema que genera la inactividad
estatal, amparandonos, en primer lugar, en las posibilidades que nos ofrece el sistema
juridico, luego de lo cual, y de no encontrar respuestas satisfactorias, proponer

alternativas de solucion a implementarse en el futuro.

3.1 Supuestos en los cuales el procedimiento Contencioso Tributario como via

obligatoria, no resulta eficaz para la resolucién de una controversia

Como ya lo hemos mencionado en anteriores oportunidades, el procedimiento
contencioso tributario, como parte de la via administrativa, nace con el objetivo de:
“brindar a la Administracion la posibilidad de revisar sus propios actos, a efectos de
posibilitar que el administrado, antes de acudir a la sede jurisdiccional, pueda en esa via
solucionar, de ser el caso, la lesion de sus derechos e intereses legitimos” (STC N° 02833-
2006-AA, 2007).
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Con la finalidad de otorgar a la via administrativa, la oportunidad antes indicada,
nuestra legislacién contempla la obligatoriedad de su agotamiento como requisito de
cumplimiento previo al inicio de algun proceso de garantia constitucional (proceso de

amparo por ejemplo®) o para el inicio de la via contencioso administrativa?:.

En efecto, al constituir un requisito “previo”, a la via administrativa se le conoce

como “via previa”. De esta manera:

tratandose de agresiones atribuidas a las entidades que conforman la Administracion
Pablica, la via previa viene constituida por la via administrativa, que siempre viene
configurada por los recursos administrativos y el procedimiento administrativo, que son
conocidos, tramitados y resueltos al interior de la propia entidad (STC N° 02833-2006-
AA, 2007).

No obstante la obligatoriedad de agotar la via administrativa, el propio Tribunal
Constitucional, reconoce que existen “determinadas circunstancias que pueden convertir
el agotamiento de la via administrativa en un requisito perverso o en un ritualismo inutil,
particularmente, cuando de la afectacion de derechos fundamentales se trata.” (STC N°
02833-2006-AA, 2007).

Es por este motivo que tanto el Cédigo Procesal Constitucional, para los procesos
constitucionales, como la Ley de Proceso Contencioso Administrativo, establecen
excepciones al cumplimiento de este requisito (Articulo 46° del Cddigo Procesal
Constitucional y articulo 21° de la LPCA, 2001).

Estas excepciones establecidas en un listado, no son suficientes para solucionar el
perjuicio que puede implicar el agotamiento de la via previa, ya que consideramos que es

un tema casuistico.

20 E| agotamiento de la via previa para los procesos de amparo se encuentra prevista en el articulo 45° del
Codigo Procesal Constitucional (Ley N° 28237, 2004).

21 La obligatoriedad de agotar la via administrativa como paso obligatorio para la admision a tramite de
la demanda Contencioso Administrativa, esta prevista en el articulo 18° de la Ley que regula el Proceso
Contencioso Administrativo (2001).
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Para el tema que nos convoca, ¢en qué casos el procedimiento contencioso
tributario como via previa obligatoria, se convierte en una traba para el acceso a la
justicia, hecho que se ve agravado por la excesiva demora en resolver por parte del
Tribunal Fiscal?

A continuacion mencionaremos unos ejemplos.

3.1.1 Existencia de reiterada jurisprudencia en contra de los contribuyentes.

La préctica nos indica que es posible que sobre un tema determinado, exista una posicion
firme en contra del contribuyente, por parte tanto de SUNAT en la instancia de

reclamacion, como del Tribunal Fiscal etapa de apelacion.

Con lo cual al ser reiterado este comportamiento y mas adn si se tratan de temas
que se han convertido en Resoluciones de Observancia obligatoria, es predecible que si
en otra oportunidad, un contribuyente no esta de acuerdo con ese tema y lleva esa causa
a la via administrativa, no encontrard amparo a su derecho, o es posible que no sea

escuchado objetivamente, ya que existe una posicion establecida al respecto.

Asi lo considera Diez Sanchez, para quien “raras veces la Administracién cambia
de parecer con relacion a las decisiones de sus érganos inferiores en funcién a un espiritu

de cuerpo institucional” (Como se citdé en Huapaya Tapia, 2006, p. 452).

Este es el caso por ejemplo de la deduccién de gastos por entrega de muestras
médicas efectuadas por los laboratorios farmaceuticos a favor de los profesionales de la

salud, con la finalidad de promocionar sus productos.

Como recordaremos, los medicamentos cuya venta se efectlia bajo receta médica,
por disposicion legal no pueden ser objeto de promocidn de manera abierta, sino que en
este caso se da a conocer el producto por intermedio del profesional de la salud que es la
persona autorizada legalmente para determinar un tratamiento médico a seguir y emitir

la prescripcion que permita que el paciente adquiera la medicina.
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En estos casos, tanto SUNAT como el Tribunal Fiscal, reconocen como valida la

deduccion de gastos correspondientes a la entrega de muestras médicas.?

No obstante ello, el punto controvertido en este caso se encuentra relacionado con
las pruebas que ofrece el contribuyente para acreditar ante la Administracion que las

muestras médicas han sido entregadas a los profesionales de la salud.

Es asi que en numerosos casos, el Tribunal Fiscal ha confirmado reparos al gasto
bajo el argumento de que el contribuyente no entregd acuses de recibo suscritos por los
propios médicos destinatarios de las muestras, sin tomar en cuenta cualquier otro medio
probatorio que pudiera ofrecer el contribuyente que evidenciara un control de salida de
las muestras y de entrega de las mismas. De esta manera, tanto SUNAT como el Tribunal
Fiscal, pueden estar interpretando las pruebas ofrecidas sin considerar las précticas

comerciales del rubro, y utilizando criterios rigidos y poco razonables.

Evidentemente, nos encontramos frente a un tema discutible, pero cuya posicion
se encuentra firme y casi institucionalizada por parte del Tribunal Fiscal a través de sus
resoluciones (RTF N° 19049-8-2011, 2011) y (RTF N° 01682-8-2012, 2012) entre otras.

En casos como el descrito, el transcurso de la via previa administrativa,
constituird, un mero tramite, al ser predecible la posicion de la Administracion. Por tanto,
se requiere llevar causas como la descrita a otro &mbito, en el cual el contribuyente pueda
encontrar un juzgador con predisposicién a conocer la causa con objetividad, merituando
todas las pruebas que le sean presentadas, lo cual viabiliza el derecho del contribuyente
a ser oido y en consecuencia favorece el ejercicio de su derecho de defensa. EI &mbito

idoneo para ello es la via judicial.

De esta manera, y en estos casos concretos, el desarrollo de la via administrativa
se convierte en un excesivo privilegio de la Administracion y en una transgresion al
derecho a la tutela judicial efectiva, ya que el ambito administrativo, deviene en un
obstaculo que posterga el derecho al acceso a la justicia que tiene todo ciudadano. Dicha

postergacion y entrampamiento de la controversia, puede durar no solo meses, sino afos,

22 Asi lo establecen las RTF N° 214-5-2000, 2439-4-96, 885-5-97, 430-5-2001.

78



dada la demora en resolver por parte del Tribunal Fiscal, que ya ha sido demostrada lineas

arriba.

Si a eso le agregamos el hecho de que no esté prevista legalmente la aplicacion
del silencio administrativo negativo, como medio para dar fin al procedimiento
contencioso tributario y asi poder acudir a la via judicial, el problema se agrava, pudiendo

ocasionar graves perjuicios econémicos.

3.1.2 Cuando la materia en discusion se refiera a afectaciéon de derechos

constitucionales.

Otro caso en el cual el objetivo del Procedimiento Contencioso Tributario no se cumple,
tiene lugar cuando la aplicacion de una norma, en un caso en concreto, afecta derechos

constitucionales.

En este punto, es pertinente remontarnos a antes del afio 2006. En esta etapa,
cuando la materia controvertida estaba referida a la aplicacion de preceptos

constitucionales, el Tribunal Fiscal resolvia de la siguiente manera:

Que en cuanto a lo alegado por la recurrente en el sentido que el tributo que se le pretende
cobrar resulta violatorio del principio constitucional de no confiscatoriedad y de la
capacidad contributiva y vulnera el derecho de propiedad, consagrados en los articulos
74° y 2° numeral 16 de la Constitucion Politica de 1993, es preciso sefialar que de
conformidad con los articulos 138°y 202°, numeral 1 de la citada Constitucién, el sistema
de control de la constitucionalidad de las normas legales corresponde Unicamente al
Tribunal Constitucional y al Poder Judicial, no siendo competente este Tribunal para
emitir pronunciamiento a ese respecto (RTF N° 067-1-2003, 2003).

En consecuencia, cualquier discusién relativa a principios o derechos
constitucionales, era evitada por el Tribunal Constitucional en etapa de apelacion o de

queja, ya que se consideraba no competente para emitir una opinion al respecto.

Esto hacia que si un contribuyente consideraba afectados sus derechos
constitucionales por la aplicacion de una norma para su caso en concreto, sabia de

antemano que recurriendo a la via previa (SUNAT y Tribunal Fiscal) no iba a obtener
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una respuesta, sino mas bien una justificacion de por qué no habria pronunciamiento
sobre el fondo de la controversia. Como esta via era de obligatorio transito, nuevamente
se convertia en un tramite sin significado, cuyo Unico objetivo era lograr la vista de la
causa ante el Poder Judicial. Convirtiéndose en estos casos esta via previa como un

obstaculo al acceso a la justicia.

Este panorama sufrié un cambio en el afio 2006, con la emision de la STC N°
03741-2004-PA/TC, en la cual el Tribunal Constitucional precisé que el deber de respeto
a la Constitucidn también es oponible a la Administracion Publica, ya que es una entidad
sometida a la Carta Magna al igual que todos los poderes del Estado, en consecuencia se
admite la posibilidad que un 6rgano administrativo pueda ejercer control difuso y de esta

manera inaplicar una norma de inferior rango que la Constitucion®.

El denominado “control difuso”, es un instrumento que posee raiz constitucional,
encontrandose previsto en el segundo parrafo del articulo 138° de la Constitucién Politica
del Per( (1993)%, constituyendo en principio una facultad exclusiva de los jueces.

23 Este deber de respetar y preferir el principio juridico de supremacia de la Constitucion también
alcanza, con es evidente, a la Administracion Publica. Esta, al igual que los poderes del Estado y los
Grganos constitucionales, se encuentran sometida, en primer lugar, a la Constitucién de manera
directa y, en segundo lugar, al principio de legalidad, de conformidad con el articulo 51 de la
Constitucion.

De modo tal que la legitimidad de los actos administrativos no viene determinada por el respeto a la
ley-més aun si esta puede ser inconstitucional- sino, antes bien, por su vinculacion a la Constitucion.
Esta vinculacion de la Administracion a la Constitucion se aprecia en el articulo 1V del Titulo
Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, el cual, si bien formalmente ha sido
denominado por la propia Ley como “principio de legalidad”, en el fondo no es otra cosa que la
concretizacion de la supremacia juridica de la Constitucion, al prever que “las autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho ...

De acuerdo con estos presupuestos, el Tribunal Constitucional estima que la Administracion Publica,
a través de sus tribunales administrativos o de sus érganos colegiados, no solo tiene la facultad de
hacer cumplir la Constitucién-dada su fuerza normativa-, sino también el deber constitucional de
realizar el control difuso d las normas que sustentan los actos administrativos y que son contrarias a la
Constitucidn o a la interpretacion que de ella haya realizado el Tribunal Constitucional (articulo VI
del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional). Ello se sustenta, en primer lugar, en que si
bien la Constitucién, de conformidad con el parrafo segundo del articulo 138, reconoce a los jueces la
potestad para realizar el control difuso, de ahi no se deriva que dicha potestad les corresponda
Unicamente a los jueces, ni tampoco que le control difuso se realice Gnicamente dentro del marco de
un proceso judicial (STC N° 03741-2004-PA/TC, 2005).

24 Articulo 138° de la Constitucion: “En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente prefieren la norma legal
sobre otra norma de rango inferior”.
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Esta facultad es definida en, el articulo VI del Titulo Preliminar del Cddigo

Procesal Constitucional®, como:

la facultad que tienen todos los jueces que forman parte del Poder Judicial para dentro de
un caso concreto y de surgir contradiccion entre una norma constitucional y una norma
infraconstitucional, inaplicar la segunda. Debe considerarse que la inaplicacion de la
norma de menor jerarquia al caso concreto no importa la declaratoria de
inconstitucionalidad de la misma ni su expulsion de nuestro sistema legal, solo implica
gue la norma de menor jerarquia no sea considerada para el caso materia de controversia.
(Escalante Gonzales, 2012, p. 1013).

Este tipo de mecanismo “busca preservar esta supremacia constitucional, de
forma tal que evita la aplicacion de normas infraconstitucionales que sean incompatibles

a la norma suprema” (Hernandez Huamafahui, 2012, p. 61).

Mencionada esta aclaracion, se entiende ahora que la Resolucién del Tribunal
Constitucional antes mencionada, creaba polémica, haciendo extensiva la aplicacion del
“control difuso”, que hasta ese entonces estaba dirigido exclusivamente hacia el Poder

Judicial, también hacia entidades administrativas, tales como el Tribunal Fiscal?.

Llevando ello al plano de la tributacion, antes de la emision de la Resoluciéon del

Tribunal Constitucional bajo comentario, el Tribunal Fiscal ya cuestionaba y analizaba

% Articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional: “Cuando exista incompatibilidad
entre una norma constitucional y otra de inferior jerarquia, el Juez debe preferir la primera, siempre
que ello sea relevante para resolver la controversia y no sea posible obtener una interpretacion
conforme a la Constitucion.

Los jueces no deben dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido confirmada en un
proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de accién popular.

Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segln los

preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulta de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”

% Se precisa que si bien es cierto el Tribunal constitucional, reconoce la facultad de la Administracion
Publica para aplicar el llamado “control difuso” de las normas, mediante Resolucion aclaratoria de
fecha 13/10/2006, se establecen los criterios que la Administracién Pablica debe tomar en
consideracion para aplicar el “control difuso”. De esta manera, debe ser ejercido por “ los tribunales u
organos colegiados administrativos que imparten “justicia administrativa” con caracter nacional,
adscritos al Poder Ejecutivo y que tengan por finalidad la declaracién de derechos fundamentales de los
administrados” (STC N° 03741-2004-PA/TC Aclaracion, 2013)
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ciertos criterios establecidos en normas con rango de ley. Es el caso de la determinacion

de arbitrios municipales creados mediante Ordenanza Municipal.

Esto ultimo se origina a partir de, la emision de las Sentencias N° 0041-2004-
AI/TC y 0053-2004-PI/TC, en las cuales el Tribunal Constitucional insta al Tribunal
Fiscal a pronunciarse respecto a la determinacion del costo de los arbitrios municipales,
ya que como lo hemos referido lineas arriba, hasta ese momento esta entidad evitaba
pronunciarse al respecto en virtud al principio de legalidad®.

Es con la emision de la Sentencia N° 03741-2004-PA/TC, antes comentada, que
consideramos que el Tribunal Fiscal se encontraba en la obligacion de aplicar control
difuso no solamente para el caso de arbitrios municipales, sino para cualquier otro tema
en el cual hubiera un precepto constitucional afectado. Sin embargo, el Tribunal Fiscal
continud aplicando ese criterio unicamente para el analisis de legalidad del costo de los

arbitrios municipales, establecidos mediante Ordenanza Municipal.

Esta situacion retrocedi6 al punto de partida en el afio 2014, tras la emision de la
Sentencia del Tribunal Constitucional N° 04293-2012-PA/TC, en la cual esta entidad dio
marcha atras, al indicar que no procede que en via administrativa se aplique control
difuso, en tanto esta es una potestad exclusiva de los jueces, y que al permitirse la
extension de esta facultad, se afectaba el sistema de control dual de jurisdiccién
constitucional establecido en la Constitucion y reservado para el Poder Judicial o el
Tribunal Constitucional, transgrediendo el sistema de division de poderes al permitir que
una entidad del Poder Ejecutivo, controle las normas dictadas por el Poder Legislativo,

lo cual sélo ocurre en un proceso judicial.

Esto origino a nivel del Tribunal Fiscal, la emision de un Acuerdo de sala Plena
N° 2014-12, en el cual en base a la Sentencia del Tribunal Constitucional antes citada,

27 Esperamos que, en lo subsiguiente, el Tribunal Fiscal no evite efectuar este andlisis bajo la excusa de
estar supeditado “Gnicamente a la ley”; incluso, de admitirse ello, no debe eludirse el analisis de una
ordenanza municipal de conformidad con la Ley de Tributacion Municipal y la Ley Orgéanica de
Municipalidades. De esta manera, tomando en cuenta que estas normas establecen los requisitos de
fondo y forma para las Ordenanzas en materia tributaria, lo adecuado para el contribuyente frente a
presuntos cobros arbitrarios es que dicha situacion sea resuelta lo antes posible, y es evidente que un
Tribunal especializado en materia tributaria se encuentra plenamente facultado para realizar esta labor
de manera efectiva (STC N° 0041-2004-Al/TC , 2004).
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dicho organismo se consideraba incompetente para aplicar control difuso de las normas
y que por tanto, se encontraba ““ Impedido de analizar tanto la determinacién del costo de
Arbitrios  Municipales como su distribucion porque ello implicaria emitir
pronunciamiento sobre la adecuacién de la ordenanza a la Constitucion y los principios
que ésta recoge.” (Acta de Sala Plena N° 2014-12, 2014, p. 6).

En conclusién, el Tribunal Fiscal regresa a la posicion que tenia antes del afio
2004, lo cual refuerza lo indicado a inicios del presente punto.

De esta forma, como las transgresiones a los derechos constitucionales no pueden
ser objeto de discusién en sede administrativa; y sin embargo, por disposicion legal, es
requisito transcurrir esta via previa para poder llevar a debate el caso ante el Poder
Judicial, reiteramos que, en estos casos, la via administrativa deviene en una traba para
el acceso a la justicia, transgrediéndose asi el derecho a la tutela judicial efectiva y el

debido proceso.

Asi lo considera César Garcia Novoa (2008), quien indica:

Cuando, para recurrir contra un Acto de la Administracion, a mi me obligan a agotar una
via previa, de caracter administrativo, en esos supuestos en los cuales ese 6rgano
administrativo no es competente, por ejemplo, cuando yo alego que se esta vulnerando la
Constitucion o cuando yo alego que el reglamento que me aplican es ilegal, creo que se
esta produciendo un retraso injustificado en el acceso a la tutela judicial efectiva, un
retraso que carece de cualquier tipo de fundamento. A mi modo de ver, en estos casos y
con caracter general, la via administrativa previa tendria que ser opcional o potestativa

para el contribuyente. (P. 336).

Dejaremos esta ultima idea como una alternativa de solucion al problema
planteado, la cual consideraremos viable 0 no segun las otras opciones que nos brinda el
sistema para combatir esta situacion, las mismas que seran expuestas en las lineas

siguientes.

Retomando las ideas anteriores, nuevamente este escenario se complica si

consideramos que en materia tributaria, no se cumplen los plazos previstos para la
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resolucion de controversias y no es posible el uso del silencio administrativo negativo en

la fase de apelacion, como medio para acudir a la via judicial.

Habiendo desarrollado varios conceptos, estamos en condiciones de
preguntarnos: ¢qué alternativas nos ofrece el ordenamiento juridico para cautelar el
derecho que tiene el contribuyente de obtener una resolucion motivada dentro de un plazo
razonable, considerando la imposibilidad de aplicacion del silencio administrativo
negativo, como medio para acudir a la via judicial cuando tenemos casos en los que: por
los precedentes jurisprudenciales es altamente probable que la resolucién emitida por la
administracion sea contraria al contribuyente y cuando existe afectacion de derechos
constitucionales, considerando que el érgano administrativo no es competente para
pronunciarse sobre aspectos constitucionales? Responderemos estas interrogantes a

continuacion.

3.2 Instrumentos legales para la proteccion del derecho a obtener una decision

motivada dentro de un plazo razonable.

Para agilizar la obtencion de un pronunciamiento que de fin a la via administrativa,
cuando nos encontremos en casos como los indicados, tenemos la opcion de hacer uso
del silencio administrativo negativo, en la fase de reclamacion. (Articulo 142° del Codigo
Tributario, 1996).

Ello posibilitard la interposicion de la apelacion ante el Tribunal Fiscal, sin
embargo, en este Gltimo nivel, si el Tribunal Fiscal no emite pronunciamiento dentro del
plazo legal, como antes ha sido mencionado, no existe posibilidad expresa de aplicar
silencio administrativo negativo como medio para poder dar fin a la via administrativa e

iniciar proceso a nivel judicial.

Ante la falta de la institucion del silencio administrativo negativo en la fase de
apelacidn, es posible recurrir a las siguientes alternativas a fin de agilizar la obtencién de

un pronunciamiento.
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3.2.1 Queja contra el Tribunal Fiscal.

En efecto, el ordenamiento juridico nos ofrece la opcion de interponer un recurso de queja
contra el Tribunal Fiscal, a la luz del tercer parrafo del articulo 144° del Cdédigo Tributario
(1996)%, por la falta de pronunciamiento dentro de los plazos previstos para resolver el

recurso de apelacion dentro de un procedimiento contencioso tributario.

Antes de plantear nuestra posicion es preciso definir al instrumento bajo
comentario, como “un medio procedimental que busca demandar a un superior jerarquico
que ordene al 6rgano que esta conociendo de un procedimiento administrativo que corrija
actuaciones procedimentales defectuosas, que no se encuentran arregladas al

procedimiento senalado” (Robles Moreno, 2009)

Estos recursos se interponen ante la Defensoria del Contribuyente y del Usuario
Aduanero, quien luego de verificar la documentacién, remite lo actuado al Ministro de
Economia y Finanzas quien resuelve el recurso. (Numeral 2.3 del articulo 2° del Decreto
Supremo N° 136-2008-EF, 2008)

Si bien es cierto, el pronunciamiento del Ministro es vinculante para el Tribunal
Fiscal, y en los hechos podria agilizar la emision de una Resolucién por parte de esta
ultima entidad, en la practica no resulta una solucion efectiva, ya que cuando la materia
de controversia de la queja, ha sido la demora en resolver por parte del Tribunal Fiscal, a

menudo, la Defensoria del Contribuyente y del Usuario Aduanero indica que?,

Aunqgue la queja del contribuyente es objetivamente procedente-pues es comprobable el

vencimiento, con exceso del plazo que el Tribunal Fiscal tiene para resolver- no deberia

28 También procede la formulacion de la queja a que se refiere el articulo 155° cuando el Tribunal Fiscal,
sin causa justificada no resuelva dentro del plazo a que se refiere el primer parrafo del articulo 150°

29 Es preciso aclarar que si bien es cierto, la Defensoria del Contribuyente y del Usuario Aduanero, no
resuelve las quejas presentadas, emite informes respecto a las mismas, los cuales son remitidos al
Ministro de Economia para ser considerarlos dentro de los argumentos que forman parte de la
Resolucién Ministerial que da respuesta a la Queja presentada (Numeral 8.3 del articulo 8° del Decreto
Supremo N° 136-2008-EF, 2008).

En efecto, este tipo de informes: “no tienen naturaleza de constituir documentos publicos vinculantes,
sino de una opinion exhortativa que busca definir determinadas normas para persuadir de ser el caso a
las autoridades de su cumplimiento”. (Landa Arroyo, 2012, p. 142)
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ser declarada fundada por cuanto la falta de resolucion oportuna por parte del Tribunal
Fiscal no se debe a su negligencia o falta de celo, sino a la imposibilidad fisica de hacerlo
(Informe N° 019-2004-defcom).

En otras ocasiones alega lo siguiente:

La excesiva carga procesal del Tribunal Fiscal, quien ademas esta sujeto a la estricta regla
sobre que la tramitacion de casos similares debe ser rigurosamente por orden de ingreso,
constituye una causa justificada de la demora en resolver a que se refiere el ultimo parrafo
del articulo 144° del Cédigo Tributario (Informe N° 002-2005-Defcom).

Siguiendo esa misma linea argumentativa, el Ministerio de Economia y Finanzas
generalmente declara infundados los recursos de queja presentados, acogiendo la
posicién de la Defensoria del Contribuyente y del Usuario Aduanero, indicando en

algunas ocasiones:

Que, igualmente, el informe de la Defensoria del Contribuyente y Usuario Aduanero
sefiala que el descargo formulado por el Tribunal Fiscal es atendible, por cuanto de él se
desprende que la asignacion de expedientes se efectia en orden de ingreso conforme a la
carga procesal de cada Sala, la que es actualmente excesiva, es decir, que la falta de
resolucion tempestiva de los expedientes por parte de ese colegiado encuentra causa
justificada en un hecho fuera de su control. (Resolucién Ministerial N° 287-2006-EF-10,
2006)

En vista de esta posicion firme sobre este tema:

En la Préctica los recurrentes utilizan el recurso de queja para asi exigir al Tribunal Fiscal
gue se pronuncie una vez vencido el plazo, pero ya sin necesidad de dar cuenta de los
expedientes en funcion del orden de ingreso, sino de la capacidad de presion y
exigibilidad del contribuyente. Lo cual no es una practica que garantice a todos los
contribuyentes el derecho a la igualdad de trato, predictibilidad de las decisiones de la
Administracion Tributaria, y la seguridad juridica en las relaciones de los administrados
con el Estado (Landa Arroyo, 2012, p. 146)

No obstante este argumento, reconocemos que es posible que el Tribunal Fiscal

sobrepase el tiempo previsto para resolver como vimos en capitulos anteriores, siempre
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y cuando tenga una justificacion razonable, mas no consideramos valido que el
argumento para justificar la demora en resolver sea “tener demasiado trabajo” por decirlo

en términos coloquiales.

No se puede negar que: “Todos los expedientes no son iguales, es mas, todos los
expedientes son distintos, por lo que, inclusive dentro de un mismo procedimiento, los
expedientes no pueden ser atendidos dentro del mismo plazo.” (Lara Méarquez, 2010, p.
106-107)

Por lo tanto, el orden de su atencion y la demora en obtener un resultado, debe
obedecer a las particularidades de cada caso. De esta forma, este mismo autor precisa
que:

Si los expedientes no pueden ser atendidos dentro del mismo plazo y por ende en el
mismo orden de ingreso, cuando menos, el inicio de su atencion debiera producirse en
ese orden, es decir, los expedientes debieran asignarse para su resolucion considerando
el orden de ingreso. Posteriormente, la atencion de cada uno de ellos dependera de las

calidades y dificultades particulares de los mismos (Lara Marquez, 2010, p. 107).

De esta manera, el plazo para resolver un expediente resulta relativo siendo en los
hechos solo referencial. Asi lo ha reconocido también la Corte Superior de Justicia de

Lima, cuando sefiala que:

Para determinar si se ha vulnerado o no el derecho a ser juzgado dentro de un
plazo razonable, el Tribunal Constitucional, a través de reiterada jurisprudencia, ha
sefialado que tal derecho no garantiza el riguroso cumplimiento de los plazos procesales
legalmente establecidos ni que éstos sean cortos, sino que la duracion o el retraso del
proceso no sea excesivo e indebido. La vulneracion de este derecho debe ser apreciado
en cada caso concreto teniendo en cuenta las circunstancias particulares del mismo. ( Exp
N° 17711-2013-0, 2015).

Asi, lo que aqui resulta criticable no es el resolver mas alla del plazo legal, sino
que usualmente el Tribunal Fiscal sobrepasa el “plazo razonable” cuyo significado ya fue

expuesto en el primer capitulo.
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Dicho esto, podemos indicar que posiciones como las que tiene el MEF para
resolver las quejas contra el Tribunal Fiscal implican usar la ineficiencia estatal como
justificacion valida para la lesion de derechos constitucionales. Consideramos entonces
que antes de ampararse en la excesiva carga de expedientes como argumento para
declarar infundada una queja por demora en resolver, el MEF deberia analizar las
particularidades de cada caso en concreto, segun los criterios indicados por el Tribunal
Constitucional, para asi determinar si se ha sobrepasado o no el plazo en el cual
razonablemente se esperaria que un caso determinado tuviera un desenlace. De igual
manera, se deberia considerar la posibilidad de que el dafio se convierta en irreparable

para el contribuyente, o el interés publico que esta en juego.

Por tanto, y en atencion a los hechos si bien la queja podria ser una via que acelere
la obtencion de una resolucion sobre el fondo, resulta previsible que en la mayoria de los

casos, resulten infundados. En consecuencia, este mecanismo legal no resulta efectivo®.

3.2.2 Interposicion de una demanda de amparo.

Frente a la poca efectividad de la medida expuesta, analizaremos si es posible acudir a
los procesos que garantizan la vigencia de los derechos constitucionales.

Estos procedimientos, se encuentran reconocidos en el articulo 200° de la
Constitucion Politica del Estado y son: la accion de habeas data, la accion de
inconstitucionalidad, la accion popular y la accién de cumplimiento. Tienen como
finalidad esencial, garantizar la primacia de la Constitucién y la vigencia efectiva de los
derechos constitucionales. (Articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional, Ley N° 28237, 2004).

En materia tributaria, algunos autores consideran que: “por regla general, los actos
de la Administracion Tributaria pueden impugnarse, mayoritariamente, a través del

proceso constitucional de amparo; en menor grado, a través del habeas data y el

%0 La jurisprudencia comparada sefiala que un recurso es “efectivo” si puede ser interpuesto para acelerar
el procedimiento, o si tiene por finalidad reparar su consecuencias, como ha puesto de manifiesto el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el Caso SUrmali contra Alemanis, de 8 de junio de 2006,
entre otros (Landa Arroyo, 2012, p. 146).
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cumplimiento y; casi como error estadistico, en via habeas corpus.” (Escalante Gonzales,
2012, p. 1007).

En el presente trabajo, nos limitaremos a comentar los alcances del proceso de
amparo, ya que el resto de garantias constitucionales, no son aplicables a nuestro caso,
ya sea por la materia que persiguen o por los requisitos que debe reunir el demandante

para interponer un recurso de garantia constitucional.

Asi, el Proceso de Amparo tiene por finalidad: “proteger los derechos
constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior a la violacién o amenaza de
violacion de un derecho constitucional, o disponiendo el cumplimiento de un mandato
legal o de un acto administrativo.” (Articulo 1° del Cddigo Procesal Constitucional, Ley
N° 28237, 2004).

Esta demanda procede: “cuando se amenace o viole los derechos constitucionales
por accion u omisién de actos de cumplimiento obligatorio, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona. Cuando se invoque la amenaza de violacién, ésta debe
ser cierta y de inminente realizacién”. (Articulo 2° del Cédigo Procesal Constitucional,
Ley N° 28237, 2004).

Como hemos visto, en materia tributaria, muchos casos se quedan entrampados
indefinidamente en la via contencioso tributaria. En ese sentido, como ya hemos
fundamentado, existe una vulneracion de derechos constitucionales (tutela judicial
efectiva, debido proceso, derecho a obtener una resolucion en un plazo razonable). En
consecuencia, ¢podria proceder el amparo con la finalidad de acelerar la emision de una
resolucion que defina la controversia? ¢Este instrumento, podria dar una solucion
satisfactoria para el contribuyente? ;En que términos podria pronunciarse la judicatura
considerando como esta disefiado el proceso de amparo en nuestra legislacion?, en algin

caso, ¢podria ademas pronunciarse sobre el fondo de la controversia?
En este caso, existe transgresion de derechos constitucionales ocasionada por la

omision del deber de resolver en su oportunidad, por lo cual en principio, si seria

procedente la interposicién de una demanda de amparo.
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No obstante ello, primero analizaremos las causales de procedencia de la demanda

de amparo consignadas en el articulo 5° del Codigo Procesal Constitucional (2004)3,

Entre las causales de improcedencia que podrian ser aplicables a nuestro caso esta

el que “No se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos en este Codigo

y en el proceso de habeas corpus”. Numeral 4 articulo 5° Cédigo Procesal Constitucional
(2004).

Lo mismo indica el articulo 45° del mismo cuerpo legal, cuando precisa que: “el

amparo sélo procede cuando se hayan agotado las vias previas”.

Y es que, el proceso de amparo goza de un caracter residual, ya que:

Ha sido concebido para atender requerimientos de urgencia que tienen que ver con la
afectacién de derechos directamente comprendidos dentro de la calificacién de
fundamentales por la Constitucion Politica del estado. Por ello, si hay una via efectiva
para el tratamiento.. ., esta no es la excepcional del amparo, que como se dijo constituye
un mecanismo extraordinario (STC N° 4196-2004-AA/TC, 2005).

En nuestro caso, ¢cuél podria ser esa via previa? La queja contra el Tribunal

Fiscal, que de acuerdo al criterio del Tribunal Constitucional, en sus Sentencias N° 4970-

81 Articulo 5° Codigo Procesal Constitucional.- Causales de improcedencia.
“No proceden los procesos constitucionales cuando:

1.

8.

9.

Los hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma directa al contenido
constitucionalmente protegido del derecho invocado;

. Existan via procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion del derecho

constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de habeas corpus;

. El agraviado haya recurrido previamente a otro proceso judicial para pedir tutela respecto de su

derecho constitucional;

. No se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos en este Codigo y en el proceso de

habeas corpus.

. A la presentacion de la demanda ha cesado la amenaza o violacion de un derecho constitucional o

se ha convertido en irreparable;

. Se cuestione una resolucidn firme recaida en otro proceso constitucional o haya litispendencia;
. Se cuestionen las resoluciones definitivas del Consejo Nacional de la Magistratura en materia de

destitucion y ratificacion de jueces y fiscales, siempre que dichas resoluciones hayan sido
motivadas y dictadas con previa audiencia al interesado;

Se cuestionen las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materias electorales, de
referéndum o de otro tipo de consultas populares, bajo responsabilidad...

Se trate de conflictos entre entidades de derecho publico interno...

10. Ha vencido el plazo para interponer la demanda, con excepcion del proceso de habeas corpus”.
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2008-PA/TC, 6780-2008/TC y 5-2010-PA/TC es la via indicada para resolver este tipo

de impases, convirtiendose en:

Un remedio procesal idéneo para obtener el pronunciamiento debido y Unicamente en la
eventualidad que se mantenga la omisién de pronunciamiento a pesar de la orden del
superior 0 que se acredite la urgencia en la tutela, resultara procedente el proceso de

amparo. (Diaz Gonzales & Guzman Alvarez, 2015, p. 28)

En consecuencia, una demanda de amparo, resultaria improcedente si primero no
se activa el mecanismo de la Queja que segun vimos en el punto anterior, no es una opcién

ya que existen numerosos precedentes jurisprudenciales en contra del contribuyente.

La Unica opcion para que se admita a tramite el amparo sin acudir a la queja, es
acreditar que el transito por la via previa (queja) provocaria una irreparabilidad del dafio.
(Numeral 2 del articulo 46° del Codigo Procesal Constitucional).

Supongamos que es posible acreditar la irreparabilidad del dafio, podrian plantear

dos tipos de petitorio:

El primero de ellos consistiria en exigir al Tribunal Fiscal un pronunciamiento

sobre el fondo al mas breve plazo.

El Tribunal Constitucional, a través de Jurisprudencia de observancia obligatoria
N° 00295-2012-PHC/TC, parece haber indicado que la consecuencia natural de la
transgresion del derecho al “plazo razonable” es el exhortar al Tribunal Fiscal a emitir

pronunciamiento al mas breve plazo.

Esta medida no supone en modo alguno reparacion de los efectos perniciosos
efectuados por el transcurso del tiempo. Lo que si resultaria satisfactorio, seria un
pronunciamiento sobre el fondo de la controversia, lo cual no es posible lograr dado el

tipo de petitorio planteado.

Esta afirmacion nos lleva al segundo tipo de petitorio que se podria plantear en

una demanda de amparo.
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Nos referimos a encontrar un pronunciamiento sobre el fondo de la controversia,
cuando esta versa sobre afectacion a derechos constitucionales, tales como el derecho a
la propiedad o a la transgresion de principios tributarios, temas en los cuales, como vimos
anteriormente, la via administrativa (SUNAT y Tribunal Fiscal) no se pronunciara sobre

el fondo de la controversia.

No obstante existe esta posibilidad, no seria viable, ya que muchos casos
requerirdn de una etapa probatoria para demostrar de qué manera los derechos

constitucionales estan siendo afectados.

Recordemos que el proceso de amparo, carece de etapa probatoria (Articulo 9° del
Cadigo Procesal Constitucional, 2004), por lo que el Tribunal Constitucional s6lo podria
pronunciarse sobre el fondo de la controversia si la afectacion resulta evidente y resulta

producida de la sola aplicacion de una norma.

El hecho de que en estos procesos constitucionales no exista etapa probatoria
restringe “de manera sustancial el acceso a estas vias residuales de aquellos casos en los
cuales la violacion de los derechos constitucionales que se invoca no es palpable, esto es,
no es manifiesta a simple vista, ya que requiere de prueba para poder demostrarse la

afectacion constitucional” (Escalante Gonzales, 2012, p. 1044).

Si esta via no resulta efectiva, ¢existen otros mecanismos que busquen evitar los

efectos negativos de la inactividad estatal? Lo veremos en los siguientes puntos.

3.2.3 Inejecucion del acto administrativo.

En aras del respeto al debido proceso y al derecho de defensa, se prevé la suspension de
los efectos que los actos administrativos emitidos puedan tener, mientras se encuentre

pendiente de resolucion el procedimiento contencioso tributario.
Recordemos que: “Los actos administrativos tendran, caracter ejecutorio, salvo

disposicion legal expresa en contrario, mandato judicial o que estén sujetos a condicién
o plazo conforme a ley” (Articulo 192° LPAG, 2001).
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En concordancia con ello, la LPAG prescribe que: “La interposicion de cualquier
recurso, excepto los casos en que una norma legal establezca lo contrario, no suspendera
la ejecucion del acto impugnado”. (Numeral 216.1 articulo 216° LPAG, 2001).

Efectivamente, los actos administrativos, estan revestidos de una presuncion de
validez o legitimidad, por la cual “aun cuando el acto pueda verse afectado de nulidad,
este puede ser eficaz hasta que su invalidez no haya sido declarada.” (Gamba Valega,
2012, p. 137).

Por tanto, en principio, al ser los actos tributarios una especie de los actos
administrativos, también le son aplicables estos preceptos, consecuentemente, “también
gozan de las caracteristicas de presuncion de validez, ejecutividad y ejecutoriedad.”

(Gamba Valega, 2012, p. 142).

No obstante ello, y como la norma misma lo indica, estas caracteristicas tienen
excepciones, las mismas que estan previstas en el Codigo Tributario (1996) y en la Ley

N° 26979, Ley de Procedimiento de Ejecucidn Coactiva, aplicable a los gobiernos locales.

Asi, en cuanto a las excepciones establecidas por el Codigo Tributario (1996),
tenemos que su articulo 136° prevé la posibilidad de que las Resoluciones de
Determinacion y de Multa sean reclamables sin exigirse como requisito de admisibilidad
del recurso, su pago previo, siempre que el recurso sea interpuesto dentro de los 20 dias

siguientes de notificado el acto.

En cuanto a los actos administrativos denominados “Ordenes de Pago”, se aplica
similar regla, siempre y cuando existan circunstancias que evidencien que la cobranza

pudiera ser improcedente?

32 Numeral 3 del Articulo 119° Cddigo Tributario (1996): “Suspension y conclusion del procedimiento de
cobranza coactiva.

3. Excepcionalmente, tratandose de érdenes de pago, y cuando medien otras circunstancias que
evidencien que la cobranza podria ser improcedente y siempre que la reclamacion se hubiera
interpuesto dentro del plazo de veinte (20) dias habiles de notificada la Orden de Pago. En este caso,
la Administracion, debera admitir y resolver la reclamacion dentro del plazo de noventa (90) dias
habiles, bajo responsabilidad del 6rgano competente. La suspensidn debera mantenerse hasta que la
deuda sea exigible de conformidad con lo establecido en el articulo 115.”
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De esta manera, pese a que la deuda contenida en estos actos puede ser exigible,
en tanto el acto administrativo reviste ejecutoriedad, sus efectos han sido suspendidos por
norma expresa. Y es que el llamado requisito del pago previo colisiona con el derecho al

acceso a la justicia.

Por este motivo, el ordenamiento juridico reaccioné estableciendo la suspension

comentada en el parrafo anterior, que:

Surgié como consecuencia de la evolucién y desarrollo del derecho a la tutela efectiva y
debido también al retroceso de la autotutela de la Administracion, reduciéndose cada vez
mas esta Ultima, permitiendo a los deudores tributarios ejercer sus impugnaciones con
cada vez menos limitaciones. Como dijimos, constituye una excepcion a la regla
(Vivanco Ortiz, 2012, p. 786)

De esta manera, se puede apreciar como el ordenamiento juridico ha evolucionado
en el tiempo, creando medidas que permiten limitar ain mas las actuaciones estatales y

afectar en menor medida los derechos constitucionales.

Finalmente, para concluir este punto, corresponde ahora precisar que:

Al concederse la suspension, se interrumpen los plazos conducentes a la cobranza
coactiva, que es el paso siguiente ante la resistencia a cumplir con el pago, asi como
cualquier acto que importe la ejecucién de la orden de pago. La deuda tributaria no se
extingue, sino simplemente se suspenden sus efectos hasta que sea resuelto el recurso

impugnatorio (Vivanco Ortiz, 2012, p. 789).

En conclusidn, durante la tramitacion del procedimiento contencioso tributario,
existe la posibilidad de que la deuda tributaria materia de discusion, no sea ejecutada
coactivamente, siempre y cuando se hayan interpuesto los recursos pertinentes dentro del

plazo previsto por el Codigo Tributario (1996).

En consecuencia, los perjuicios que pudieran derivarse de la demora en resolver,

son ajenos a la exigibilidad de la deuda durante la tramitacion del contencioso tributario.
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Atendiendo a ello, nos preguntamos si es suficiente alegar que como los efectos
del acto administrativo estan suspendidos en el tiempo, la demora en resolver no causa
perjuicio al contribuyente, por lo tanto, ¢la causa puede quedar pendiente esperando
pacientemente el turno que le ha sido asignado?

Absolveremos esta interrogante, conjuntamente con otro tema que guarda relacion
con la ejecutoriedad de los actos administrativos tributarios. Nos estamos refiriendo a los

intereses moratorios.

3.2.4 Inejecucion de intereses moratorios durante el contencioso tributario

Como recordamos, conforme al articulo 33° del Codigo Tributario (1996);

La aplicacion de los intereses moratorios se suspendera a partir del vencimiento de los
plazos méaximos establecidos en los articulos 142°, 150°, 152° y 156° hasta la emision de
la resolucién que culmine el procedimiento de reclamacion ante la Administracion
Tributaria o de apelacion ante el Tribunal Fiscal o la emisién de resolucion de
cumplimiento por la Administracion Tributaria, siempre y cuando el vencimiento del
plazo sin que se haya resuelto la reclamacion o apelacién o emitido la resolucion de

cumplimiento fuera por causa imputable a dichos 6rganos resolutores.

Durante el periodo de suspension, la deuda sera actualizada en funcion del indice de

Precios al Consumidor.

Los motivos de esta suspension, son los mismos que inspiran a la suspension de
la ejecutoriedad del acto administrativo, durante la tramitacion del contencioso tributario.
Y es que como se recordard, el ejercicio de un derecho constitucional (derecho a la tutela
judicial efectiva, derecho de contradiccion), no puede implicar dejar al contribuyente en
una situacion de desventaja, ya que si no existiera la suspension de intereses, la obtencion
de un pronunciamiento adverso implicaria incremento del importe a pagar, lo cual podria
significar la afectacion al principio de no confiscatoriedad de los tributos establecido en
el articulo 74° de la Constitucion (1993).

Frente a este tema, volvemos a la misma pregunta. ¢La suspensiéon de la

ejecutoriedad del acto administrativo tributario y la suspension de intereses durante la
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tramitacion de la via administrativa, implica que el contribuyente puede quedar en paz,

esperando un resultado, sin que la espera le genere un perjuicio?

Consideramos que si bien estas medidas constituyen un paliativo y un
reconocimiento por parte del Estado de la existencia de un problema a resolver, no resulta

suficiente.

Esto no subsana la transgresion de derechos constitucionales mencionada en el
capitulo I, puesto que el recurrente acude a la Administracion para obtener soluciones, y

esto no se obtiene menguando las consecuencias econdémicas de la demora en resolver.

Por lo tanto, no se cumple con las finalidades de un Estado Constitucional de

Derecho, para quien:

el respeto de los derechos fundamentales constituye un imperativo que el Estado debe
garantizar frente a las eventuales afectaciones que pueden provenir, tanto del propio
Estado —eficacia vertical- como de los particulares —eficacia horizontal-; mas aun
cuando, a partir del doble carécter de los derechos fundamentales, su violacién comporta
la afectacion no solo de un derecho subjetivo individual —dimension subjetiva—, sino
también el orden objetivo de valores que la Constitucion incorpora —dimension objetiva—
(STC N°03741-2004-PAJ/TC, 2005).

Por tanto, dejar la controversia en la indefinicion, afecta las bases que inspiran a

la sociedad en general.

Y es que la naturaleza y caracteristicas propias del Estado Constitucional, asi como las
obligaciones internacionales asumidas por el Estado en materia de derechos humanos,
exigen la necesidad insoslayable de que la justicia sea impartida dentro de un plazo
razonable y sin dilaciones indebidas o demoras injustificadas ( STC N° 05350-2009-
HC/TC, 2010).

Por otro lado, en cuanto al perjuicio econémico que trae consigo la demora en

resolver, se debe tener presente que:
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la deuda tributaria no solo genera intereses, sino que resta liquidez para cumplir otras
obligaciones o realizar nuevos contratos, hasta que la mencionada deuda sea
extinguida...., reiniciando el calculo de los intereses moratorios de la deuda tributaria
una vez emitida la resolucion que culmine el procedimiento de reclamacién ante la
Administracién Tributaria (Landa Arroyo, 2012, p. 131).

Podemos decir entonces que, el perjuicio econdmico ha disminuido por la
suspension de la ejecucion del acto administrativo y la suspension de intereses
moratorios, mas no ha sido eliminado por completo puesto que se ha generado un lucro
cesante que no se desprende del monto de la obligacion tributaria, sino que esta
conformado por otros aspectos que incluyen conceptos como los gastos “que tiene que
hacer el contribuyente, por ejemplo el contratar un abogado defensor que siga su
procedimiento, el cudl (sic) muchas veces debe desembolsar no solo un bono por éxito

sino un pago mensual.” (Landa Arroyo, 2012, p. 144).

Como esta medida no resulta eficiente, recientemente el Estado tuvo la intencion
de reforzar estos “beneficios” para el contribuyente a través de la institucion de la

prescripcion de la deuda tributaria, tal y como veremos en el punto siguiente.

3.2.5 Prescripcion de la accion para exigir el pago de la obligacién tributaria.

Mediante Decreto Legislativo N° 1311, publicado el 30 de diciembre de 2016, se
modificd el articulo 46° del Cédigo Tributario a fin de permitir la reanudacién del
coémputo del plazo prescriptorio, a partir del dia siguiente del vencimiento del plazo para

resolver los recursos de reclamacién o de apelacion ante el Tribunal Fiscal.

Esta modificatoria, ciertamente tiene como objetivo dar al contribuyente la

certeza de que la controversia terminard, aunque sea cayendo en prescripcion. Y es que:

La prescripcion extintiva constituye la institucion tutelar de la seguridad juridica de
mayor reconocimiento, en tanto busca evitar las situaciones de pendencia indefinida,
maxime cuando la condicion de un sujeto estd determinada por la voluntad o por las
facultades de la otra parte en relacion. Se pueden violar subrepticiamente las bases de la

seguridad juridica si es que los actos interruptivos de la prescripcién no son clara y
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precisamente determinados, asi como cuando el periodo suspensivo no tiene contornos
definidos en el tiempo (Chirinos Sota, 2013, p. 261).

En el caso del procedimiento contencioso tributario, ocurria que el periodo
suspension de prescripcion no tenia un limite puesto que, iniciaba con el recurso de
reclamacion y se mantenia indefinidamente hasta la emision de una resolucion que cause

estado, hecho que no tenia una fecha determinada de expedicion.

A partir de esta modificatoria, cualquier procedimiento iniciado dentro del
contencioso tributario tiene una fecha cierta de término: el plazo de prescripcion del

adeudo, mas el plazo legal para resolver.

¢ Esta medida resulta suficiente para eliminar el problema planteado en la presente
investigacion? Consideramos que no, porgue los plazos de prescripcion de adeudos son
muy amplios, van desde 4 a 10 afios (articulo 43° del Cddigo Tributario). En este sentido,
deberia el contribuyente quedarse tranquilo porque su controversia a lo sumo duraré 4, 6
0 10 afos?

La respuesta es negativa, ya que nos aventuramos a decir que en muchos casos, el
transcurso de este tiempo podria convertir a los dafios econémicos derivados de la demora
en irreparables. Esta situacion es mas saltante en casos en los cuales se conoce de
antemano que la respuesta de la Administracion serd negativa o que se inhibira de
pronunciamiento por estar en juego derechos constitucionales. Por lo tanto, esta iniciativa

no resulta ser una medida suficiente.

3.3 Soluciones frente a la falta de respuesta expresa del Sistema Juridico.

Frente a estas circunstancias nada favorables al respeto a los derechos fundamentales y

en vista de:

“que no s6lo “no pueden existir zonas exentas de control constitucional”, sino que
“tampoco pueden haber plazos ni tiempos exentos de control” (STC N° 03509-2009-
PHC/TC, 2009).
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Analizaremos si pese al panorama planteado, podemos plantear alguna solucion
extraida del propio sistema juridico, o si por el contrario, se requieren implementar
nuevas normas que solucionen de manera directa el problema planteado en la presente

investigacion.

3.3.1 Lavia administrativa como medio alternativo de solucién de controversias

en el procedimiento contencioso tributario.

En el primer capitulo mencionamos la importancia de contar con un procedimiento
administrativo, entre otros motivos porque, en la via administrativa se cuenta con
entidades especializadas en la materia, cuyo objetivo es asegurar la obtencion de una
respuesta acorde a ley, para lo cual a lo largo de su desarrollo, deben cumplir con

principios que se desprenden de derechos constitucionales.

De igual manera, hemos reconocido su importancia como medio para dinamizar
el acceso a la justicia, ya que es un filtro que evita que todos los casos se judicialicen y
no se incremente asi el nUmero de procesos pendientes, que ya desbordd la capacidad de

nuestro sistema judicial.

Todo ello, siempre y cuando no nos olvidemos de que la existencia de la via
administrativa, no debe anular las posibilidades de acudir a la via judicial, que es por
naturaleza el camino idoneo para la resolucion de controversias, que tiene como fin

ultimo el respeto a la ley, la constitucién y los derechos fundamentales.

A pesar de que la via administrativa esta disefiada para estos propositos, también

se ha mencionado en el tercer capitulo que en la practica puede resultar un sin sentido.

Como lo menciona Huapaya (2006):

Acontece generalmente en los casos complejos y en los cuales a los administrados les
interesa llegar lo més répido posible a un debate judicial, sea por la urgencia en la
obtencion de una respuesta efectiva por parte de los 6rganos jurisdiccionales, o por su

insoslayable necesidad de certeza con respecto a una relacion juridica” (p. 453).

Y son casos como estos, los que llevan a pensar a algunos autores que:
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La interpretacion mas favorable a la eficacia expansiva y progresiva de los derechos
fundamentales de los administrados a una justicia pronta y cumplida y a la igualdad,
impone replantearse cualitativamente el caracter obligatorio del agotamiento de la via
administrativa impuesto por el legislador (Cortez Tataje, 2012, p. 44)

Y es que, para autores como Huapaya (2006):

Estamos frente a un problema de disefio de las vias administrativas, en orden a garantizar
su efectividad y utilidad para el administrado, y en consecuencia, poder afirmar su
caracter garantista. Por tanto, la existencia con caracter preceptivo del agotamiento de las
vias administrativas, no implica mayor problema. Lo que si implica problema es la
eficacia de esta via administrativa, y ello, constituye un problema de disefio legal de la
via administrativa (p. 457).

Si esto fuera cierto, ¢(De qué manera podemos redisefiar esta via? ¢Basta con el
establecimiento de excepciones al agotamiento de la via administrativa para sortear este
problema? Consideramos que no basta con el establecimiento de un listado de
excepciones, ya que si bien constituyen un parametro, siempre faltaran supuestos no
previstos, que quedaran a criterio del juzgador. En ese sentido, siempre sera un tema que
se determine caso por caso, considerando siempre la opcién mas favorable al respeto del

principio pro actione.

Por lo tanto, para muchos una solucion més acorde a los fundamentos de un

Estado Social de Derecho, es que el agotamiento de la via administrativa quede

A la libérrima eleccion del administrado, de modo que sea este quien, después de efectuar
un juicio de probabilidad acerca del éxito eventual de su gestion en sede administrativa,
decida si interpone o no los recursos administrativos procedentes. En suma, bajo esta
perspectiva, el caracter electivo de la via administrativa, resulta absolutamente
congruente con los derechos fundamentales de los administrados de acceso a la
jurisdiccion, a la igualdad y a controlar la legalidad de la funcion administrativa (Cortez
Tataje, 2012, p. 44).
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De este modo, esta corriente plantea que sea el propio contribuyente quien en vista
de las particularidades del caso, decida si acudir a la via administrativa, u optar por la via
judicial. No consideramos que ello implique que la via administrativa quede desierta, ni
que la via judicial se recargue ain méas, ya que como hemos expuesto anteriormente, la

via administrativa es mas expeditiva y especializada, que la via judicial.

Sin embargo, en los casos en los cuales el transcurso de la via administrativa
dilata el acceso al poder judicial, permitira que la pretension del contribuyente sea
debatida dentro de un ambito en el que el contribuyente pueda ser oido y existan

posibilidades de obtener una resolucion a favor o en contra de su pretension.

Este tipo de medidas que tienen por finalidad evitar iniciar etapas ineficaces, tiene
en nuestro ordenamiento un antecedente, la llamada apelacion de puro derecho que “se
interpone contra los actos de la Administracion Tributaria que afectan al deudor
tributario, pero cuya controversia se basa s6lo en asuntos de mera aplicacién de normas,

no existiendo hechos que probar” (Sarmiento Diaz, 2012, p. 726).

Mencionamos este mecanismo porque ha sido creado para simplificar
procedimientos y saltar etapas que resultarian innecesarias, en aras de conseguir una
respuesta rapida. En este caso, la apelacion de puro derecho, se interpone ante SUNAT,
quien verificados los requisitos de admisibilidad, eleva el recurso al Tribunal Fiscal
(articulo 151° del Codigo Tributario).

Medidas como esta son un paso mas a favor de liberar al sistema de tramites
burocraticos y sélo limitar la plena vigencia de los derechos constitucionales en su justa

medida.

La apelacion de puro derecho resulta siendo en la practica “opcional” para el
contribuyente, puesto que la entidad Administrativa, no esta facultada para calificar por
iniciativa propia como “de puro derecho” un recurso, esto tiene que solicitarlo el

contribuyente (Sarmiento Diaz, 2012, p. 728).

En consecuencia, podemos tomar esta experiencia como un primer paso y un

antecedente que apunta a flexibilizar la obligatoriedad de la via administrativa.
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No obstante ello, no creemos que la solucién al problema de la demora en resolver
sea convertir a la via administrativa en opcional, ya que para postular ello se requeriria
un estudio a mayor profundidad que pudiera crear mecanismos para proteger a los
administrados y a la vez resguardar el interés publico, tema que se desvia de los

propdsitos del presente estudio y que ademas no aporta soluciones inmediatas.

3.3.2 Establecimiento de una instancia Unica en el Proceso Contencioso

Tributario.

Como hemos mencionado anteriormente, el Proceso Contencioso Administrativo, consta
de 2 fases, la primera de ellas a cargo de la SUNAT y la segunda bajo la competencia del
Tribunal Fiscal.

Este tipo de disefio del procedimiento, nos indica que se ha buscado salvaguardar

el principio de doble instancia, que es:

Una de las garantias de rango constitucional mas importantes... consagrada en el articulo
139° inciso 6 de la Constitucion Politica, mediante el cual el deudor tributario puede
cuestionar la resolucion del érgano administrador del tributo ante una instancia superior
como lo es el Tribunal Fiscal, a fin de ser analizada nuevamente la cuestion controvertida
(Pacci Cardenas, 2012, p. 618).

No obstante ello, y dados los problemas ocasionados por la demora en resolver nos
preguntamos si ¢;seria posible eliminar una de estas etapas, con la finalidad de simplificar el

procedimiento contencioso tributario?.

Consideramos que este es un tema que merece ser debatido y no resulta del todo
descabellado, ya que de acuerdo al Tribunal Constitucional, el procedimiento administrativo,
puede estar conformado por una sola instancia, sin que ello suponga afectacion al principio de

doble instancia.

Efectivamente, para el Tribunal Constitucional:
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El derecho a la pluralidad de instancias es una garantia consustancial del derecho al
debido proceso jurisdiccional, que no necesariamente es aplicable en el &mbito del debido
proceso administrativo... La exigencia constitucional de establecerse funcional y
organicamente una doble instancia de resolucion de conflictos jurisdiccionales esta
directamente conectada con los alcances que el pronunciamiento emitido por la dltima

instancia legalmente establecida es capaz de adquirir: la inmutabilidad de la cosa juzgada.

No se encuentra en la misma situacion el pronunciamiento que pueda emitir un érgano
administrativo, asi sea —el que lo expida—, el de maxima jerarquia, dado que en cualquier
caso es posible que se impugnen dichas resoluciones en el &mbito jurisdiccional. En ese
sentido, este Tribunal debe recordar que la garantia que ofrece todo Estado de derecho
no es que las reclamaciones entre particulares y el Estado o sus 6rganos sean resueltas en
sede administrativa, sino, precisamente, ante un tercero imparcial previamente
predeterminado por la ley. De manera que el no establecimiento o la inexistencia de una
autoridad administrativa superior a la que expide previamente un acto dado, no constituye
violacién del derecho a la pluralidad de instancias (STC N° 0881-2003-AA/TC, 2004).

Creemos que este es un tema que merece ser mencionado, pero que sin embargo,
no consideramos como una posibilidad en esta oportunidad, ya que para ello se requiere
un analisis mayor que escapa al tema del presente trabajo, que en principio busca una

solucion con las herramientas que nos otorga el propio sistema legal.

Y decimos esto, puesto que no basta con simplificar el procedimiento
administrativo para que se garantice una rapida respuesta, sino que adicionalmente seria
necesario estudiar qué instancia debe de eliminarse (fase SUNAT o fase Tribunal Fiscal),
determinar cudl seria el impacto efectivo de esta medida en la reduccién del pasivo de
expedientes y en la duracion del procedimiento. Esto Gltimo porque podriamos tener una

sola instancia que igualmente se demore 2, 3, 5 0 mas afios en resolver un conflicto.
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3.3.3 El proceso contencioso administrativo y la analogia como instrumento para
iniciar la via judicial.
Para poder encontrar una solucion que se desprenda del propio ordenamiento es preciso

mirar al paso siguiente al procedimiento contencioso tributario, nos referimos a la

demanda contencioso administrativa ante el Poder Judicial®.

Y es que:

Precisamente las decisiones de la Administracién como expresion de su voluntad, pueden
adolecer de graves vicios desde su gestacion, formacion y su posterior incorporacion al
sistema juridico, sobre todo porque inciden sobre la libertad y patrimonio de los
particulares. Como toda manifestacion de voluntad, esta puede sufrir vicios que alteran
esencial o superficialmente su contenido, algunos mas trascendentes que otros y por
tanto, pueden afectar en diferentes niveles o grados el interés publico y los legitimos

intereses de los particulares (Mogollon Pacherres, 2012, p. 202).

De esta manera, el Proceso Contencioso Administrativo segun la legislacion en la
materia, tiene por finalidad: “el control juridico por el Poder Judicial de las actuaciones
de la administracion publica sujetas al derecho administrativo y la efectiva tutela de los
derechos e intereses de los administrados” (Articulo 1° de Ley que Regula el Proceso
Contencioso Administrativo, Ley N° 27584, 2001)

A través de este mecanismo:

Pueden plantearse pretensiones, con la finalidad de obtener:

1. La declaracion de nulidad, total o parcial o ineficacia de actos administrativos.

2. El reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridicamente tutelado y la
adopcion de las medidas o actos necesarios para tales fines.

3. La declaracion de contraria a derecho y el cese de una actuacion material que no se

sustente en acto administrativo.

33 Articulo 3° Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo, Ley N° 27584 modificado por el
Decreto Legislativo N° 1067: Exclusividad del Proceso Contencioso Administrativo.
“Las actuaciones de la administracién publica s6lo pueden ser impugnadas en el proceso contencioso
administrativo, salvo los casos en que se pueda recurrir a los procesos constitucionales.”
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4. Se ordene a la administracion publica la realizacion de una determinada actuacién a la
gue se encuentre obligada por mandato de la ley o en virtud de acto administrativo firme.
5. La indemnizacidn por el dafio causado con alguna actuacién impugnable, conforme al
articulo 238 de la Ley N° 27444, siempre y cuando se plantee acumulativamente a alguna

de las pretensiones anteriores (Articulo 5° LPCA, 2001).

Como podemos apreciar, mediante este proceso es posible demandar no
unicamente la nulidad del acto administrativo, por vicios procesales atribuibles a la
Administracion, quien no cumplié con lo indicado en la ley, lo que la doctrina conocia

como “contencioso de nulidad”*, sino que actualmente:

la ley que regula el proceso contencioso administrativo ha puesto en evidencia un espiritu

abiertamente orientado hacia un proceso de plena jurisdiccidn, en el cual no solo se puede
discutir la nulidad del acto impugnado, sino ademas (entre otras pretensiones) puede
solicitarse el reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridicamente
tutelado (Vilela Proafio, 2012, p. 913).

Ello significa que, el proceso contencioso administrativo es la via idonea para
encontrar una solucion definitiva a la controversia, dada la falta de pronunciamiento en

la via administrativa.

¢Cémo poder dar inicio a un procedimiento judicial si no se ha cumplido con el
requisito de agotamiento de la via previa? ;Qué herramienta podemos emplear
considerando que no existe silencio administrativo negativo estipulado de manera

expresa por las normas tributarias como forma de conclusion del contencioso tributario?.

34 En un primer momento, basandose en la separacion de poderes, el control de la actuacién de la
Administracion Publica quedé restringida al campo de la revision formal, esto es, verificar la
adecuacion de la Administracion Publica al marco juridico normativo, en estricta aplicacion practica del
principio de legalidad, de forma tal que, sin importar el fondo o contenido de lo resuelto por la
Administracién, bastaba que esta se hubiese encontrado dentro de los pardmetros de actuacion fijados
por la ley y en definitiva, se hubiese cumplido con el debido procedimiento. Por esa razdn es que
inicialmente la jurisdiccion procesal administrativa fue conocida como “contencioso de nulidad”,
puesto que el 6rgano jurisdiccional en Gltima instancia procedia a declarar la nulidad de los actos de la
Administracién que se hubiesen dictado, contraviniendo el ordenamiento juridico (Mogoll6n Pacherres,
2012, p. 204-205).
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Veremos si podernos obtener una respuesta dentro del propio sistema juridico. Al
respecto, el numeral 188.3, del articulo 188°, de la LPAG (2001), indica que: “El silencio
administrativo negativo tiene por efecto habilitar al administrado la interposicion de los

recursos administrativos y acciones judiciales pertinentes.”.

Lo que nos falta es la norma habilitante que permita de manera explicita aplicar
el silencio administrativo negativo como medio para llegar a la via judicial. Existe esta
norma dentro del sistema tributario peruano? La respuesta es negativa, segin hemos visto

a lo largo del presente trabajo.

¢Existe alguna norma que podamos aplicar de manera supletoria? La respuesta es
negativa, en tanto que la LPAG (2001), norma aplicable supletoriamente al
procedimiento contencioso tributario, en el numeral 34.3 de su articulo 34° deriva la
responsabilidad de determinar en qué supuestos se aplica el silencio negativo, a las leyes
en la materia, y al acudir a ellas no encontramos nada, por lo cual, nos encontramos en

un callejon sin salida.

Por lo tanto, consideramos que nos encontramos frente a una “laguna del
derecho”, “La laguna del Derecho es aquella situacion no prevista en los supuestos de
las normas juridicas existentes, que se considera debe recibir una solucion juridica, o
también una situacion que debe recibir, via ratio, una solucion distinta a la prevista.”
(Rubio Correa, 2009, p. 261).

En este caso, ciertamente, este espacio sin regulacion merece atencion ya que esta
generando perjuicios que dafian las bases del Estado Social de Derecho, segun venimos

demostrando a lo largo del presente trabajo.®

Y es que de acuerdo a la doctrina, se puede considerar que existen lagunas del

Derecho cuando:

3 «q diferencia de las lagunas de derecho que son ausencia de regulacién dentro del derecho, el vacio de

derecho, es aquella falta de regulacion juridica que se halla mas alla de.. .los limites que el mismo orden
juridico se impone” (Lara Marquez, 1997, p. 94)
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1....el caso que carece de norma tiene una racionalidad que es sustantivamente igual a la
de otro caso si normado, aun cuando ambos son fenoménicamente distintos. Es decir que
siendo hechos diferentes en sus apariencias, tienen una esencia o una ldgica
encadenada...

2. Cuando el caso, de no recibir respuesta juridica, generaria una consecuencia gque
agravia los principios generales del Derecho. Esto nos lleva al problema de integracion
mediante la recurrencia a dichos principios.

3. Cuando el Derecho ha producido una norma genérica pero vigente, y por lo tanto
exigible en si misma, que requiere una normatividad reglamentaria ain no promulgada.
(Rubio Correa, 2009, p. 262-263)

En nuestro caso, nos encontramos frente al primer caso, ya que no es comprensible
que exista la posibilidad de aplicar silencio negativo en la fase de reclamacién, y no
hacerlo asi en la fase de apelacion. Consideramos que se debe aplicar la misma

razonabilidad para ambos casos.

Un aspecto importante de mencionar es que, descartamos la posibilidad de que se
trate de un vacio del derecho, en tanto este implica, segin Jaime Lara Marquez (1997) :

Un &mbito carente de derecho, y por lo mismo, también ajeno al derecho, ya que el vacio
de derecho se halla méas alla de lo que el derecho como regulacion de conductas sociales
comprende; es decir, nos hallamos frente a un vacio de derecho cuando encontramos un
... suceso para el que no existe norma juridica aplicable y que se considera no debe estar

regulado por el derecho (p. 93-94).

No podemos pensar que el legislador, tuvo la intencién deliberada de, omitir el
empleo del silencio administrativo negativo como medio para llegar a la via judicial y
que esta materia no debe ser regulada, ya que podemos apreciar todos los derechos que
se estan infringiendo por esta ausencia de regulacion. Por tanto es un ambito que si

requiere de regulacion.
Al respecto, resultaria muy sencillo proponer una iniciativa legislativa que

consigne de manera expresa la posibilidad de acudir a la via judicial. Mientras ello ocurre

¢Cual podria ser la respuesta?.
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Somos de opinidn que es posible la aplicacion de la llamada “integracion”

La integracion es el medio al cual se recurre para realizar el Derecho cuando no hay
norma que resuelva el caso, o la que existe, es defectuosa. Lo que en otras palabras quiere
decir que la interpretacién como forma de realizacion del Derecho, debe haber fracasado
previamente, pues del texto, tal como se halla, no se puede extraer contenidos que no
alberga, ni de los que si contiene, obtener la solucion que hace falta, precisamente por
adolecer de problemas como indefinicidn, imperfeccion o error que la convierten en
defectuosa (Lara Marquez, 1997, p. 99).

¢ Qué método de integracion podriamos emplear?. La analogia, que “es un método
de integracidn juridica que consiste en aplicar la consecuencia normativa de una norma
juridica a un hecho no contemplado (explicita o implicitamente) en su hip6tesis de
incidencia.” (Bravo Cucci, 2003, p. 213).

En el caso que es de nuestro interés, existe una norma dentro del mismo derecho
tributario que puede ser aplicada por analogia, nos referimos al articulo 144° del Codigo
Tributario (1996) que indica: “Cuando se formule una reclamacion ante la
Administracion Tributaria y ésta no notifique su decisién en los plazos previstos en el
primer y segundo parrafos del articulo 142°, el interesado puede considerar desestimada

la reclamacién”.

Podemos emplear aqui el argumento a pari, seglin el cual, “donde hay la misma

razén hay el mismo derecho”. Este apotegma juridico:

Aporta dos variantes fundamentales a la analogia: una es la de variar la consecuencia
manteniendo el supuesto y, la otra, variar el supuesto manteniendo la consecuencia. La
diferencia entre ambas consiste en que la semejanza via ratio legis puede ocurrir, bien
en la consecuencia, bien en el supuesto. La manera de proceder en ambos casos, sin
embargo, es la misma desde el punto de vista del raciocinio hecho (Rubio Correa, 2009,
p. 272).

En nuestro caso, Yy siguiendo el esquema de Marcial Rubio Correa, la analogia se

aplica de la siguiente manera:
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Tablal

Aplicacion de Analogia

Si A entonces X; Si cuando la Administracion Tributaria no notifica su
decision dentro de los plazos previstos, el interesado

puede considerar desestimada la reclamacion;

A es sustantivamente semejante a B; Esta situacién es semejante a cuando el Tribunal
Fiscal es quien no notifica su decisién dentro de los

plazos previstos;

No esta impedido ni limitado que a B deba | No estd impedido ni limitado que cuando el Tribunal
seguir como consecuencia X; Fiscal es quien no notifica su decisién dentro de los
plazos previstos, el interesado pueda considerar

desestimada la reclamacion;

Por consiguiente, si B entonces X Por consiguiente, si el Tribunal Fiscal no notifica su
decision dentro de los plazos previstos, el interesado

puede considerar desestimada la reclamacion.

Se trata entonces de dos supuestos distintos que deberian compartir la misma
consecuencia, al ser semejantes. Mediante este método se podria dar fin a la via

administrativa e iniciar un procedimiento judicial si asi lo elige el recurrente.

Es importante notar que el llenar lagunas del derecho mediante la analogia ha sido

materia de intenso debate; tan es asi que:

En la realidad concreta, nuestros magistrados no han utilizado esta via de integracion,
invocando la separacion de los poderes en una concepcidn segdn la cual, la dacién de las
normas legislativas corresponde privativamente al Congreso (salvo legislacion delegada)

y la reglamentaria al Ejecutivo (Rubio Correa, 2009, p. 263).

Efectivamente, el empleo de la analogia supone crear reglas nuevas no

establecidas expresamente en la legislacion, lo cual no es funcion del poder judicial, en
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virtud de la separacién de poderes que es una de las bases en las cuales se funda nuestro

sistema.

No obstante ello, consideramos que esto debe ser ponderado con el hecho de que
“Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley,
debiendo en tal caso recurrir a los principios generales del Derecho” (Articulo 139° inciso
8 de la Constitucion, 1993).

De esta manera, concordamos con Rubio Correa (2009), para quien: “Seria
objetable la actitud seguida hasta ahora por el Poder Judicial y recomendable el cambiar
su posicién, procediendo a poner en operacion las normas constitucionales y legales que

permiten integrar.” (p. 263).

Es precisamente por estas objeciones a la analogia que la propia Constitucion y
algunas normas prohiben su aplicacion respecto de ciertas materias tales como: materia

penal, materia tributaria, respecto de normas que restringen derechos, etc.

En otras palabras: la analogia es algo permitido y, en muchos casos, deseable dentro del
Derecho pero debe utilizarse sin violentar los contenidos normativos explicitos ni los
principios de orden general que regulan a los grupos normativos, conjuntos |,

subconjuntos y al sistema juridico general (Rubio Correa, 2009, p. 270).

Especificamente, en materia tributaria existe una prohibicién de aplicacion de
analogia que merece especial mencién. Nos referimos a aquella consignada en el segundo
parrafo de la norma VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario (1996), cuando
prescribe que: “en via interpretacion no podra crearse tributos, establecerse sanciones,
concederse exoneraciones, ni extenderse las disposiciones tributarias a personas o

supuestos distintos de los sefialados en la ley.”

Y es que:

Si s6lo por ley se pueden crear tributos y regular sus aspectos sustanciales, luego no
procede que por medios distintos a la Ley, como es el caso de la analogia, se haga aquello

que Unicamente podria hacerse por Ley, bajo el argumento de que ésta omitié considerar
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tal o cual supuesto, o debié comprender aquella o esta otra circunstancia, cuando del
contenido del principio de legalidad fluye con nitidez, que s6lo es tributo lo que el

legislador expresamente ha establecido como tal en la ley (Lara Marquez, 1997, p. 108).

No obstante ello, esta prohibicion no es aplicable al presente caso, ya que lo que
se pretende con la aplicacion de la analogia no es restringir derechos, ni crear tributos,
exoneraciones o similares. Muy por el contrario, con la aplicacion de la analogia se
pretende hacer factible el acceso a la justicia a quienes les es negada por efecto del disefio

del propio sistema juridico, como hemos visto a lo largo de este trabajo.

Se trata entonces de dar una solucién en beneficio no sélo del contribuyente, sino
también del propio estado a quien interesa que la controversia se aclare en el mas breve
plazo para asi poder tener la certeza de que puede proceder con los cobros que

correspondan.

Por otro lado, la norma que empleamos para esta analogia, es una norma
eminentemente procesal, por tanto le es aplicable el criterio del Tribunal Constitucional
en su Sentencia N° 1003-1998-AA/TC, cuando argumenta que las normas “que regulan
el sistema recursivo, deben interpretarse de conformidad con el requisito pro actione. Es
decir, en sentido favorable para posibilitar el acceso a la tutela jurisdiccional v,
consiguientemente, con exclusion de toda opcidn interpretativa que sea contraria a este

proposito.”

De esta manera, al haberse agotado la via administrativa, mediante la utilizacion
de la analogia, corresponde al juez que analice la viabilidad de esta solucion para dar por
concluida la fase administrativa y declarar la admision a trdmite de la demanda
contencioso administrativa, lo que traera como consecuencia un pronunciamiento sobre

el fondo de la controversia a nivel judicial.

No obstante ello, se nos puede decir que de acuerdo al articulo 157° del Cédigo
Tributario (1996), s6lo por resolucion del Tribunal Fiscal se agota la via administrativa.
Para rebatir este argumento, diremos que no debe olvidarse que este articulo, también
sefiala que el Proceso Contencioso Administrativo, se rige supletoriamente por la Ley N°

27584, Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo.
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Recurriendo al articulo 18° de esta norma, nos regresa a la aplicacion de la LPAG,
que nos dice que el procedimiento administrativo también puede culminar con la

aplicacion del silencio administrativo negativo.

Ello, sin olvidar que también la LPAG indica que el silencio negativo habilita la

interposicion de las acciones judiciales pertinentes. (Numeral 188.3 articulo 188° de la

LPAG, 2001), como antes hemos mencionado. Por lo tanto, al hacer uso del silencio
administrativo negativo via interpretacién analdgica, la via previa (el contencioso

tributario) ha quedado agotada.

No obstante nuestra propuesta, es preciso considerar que

“La presentacion de la demanda no interrumpe la ejecucion de los actos o
resoluciones de la Administracion Tributaria.” (Articulo 157° del Cédigo Tributario,
1996). Y ademas, “la suspension de intereses no es aplicable durante la tramitacion de la

demanda contencioso-administrativa.”(Articulo 33° del Cddigo Tributario, 1996).

¢Existe forma de evitar estos costos? Para esos efectos seria preciso interponer
una medida cautelar si existe peligro en la demora y posibilidades de que el dafio se
convierta en irreparable. Ello implicara garantizar el 60% del tributo mediante la
presentacion de una contracautela de naturaleza personal o real. La contracautela personal
debe consistir en una carta fianza bancaria o financiera con una vigencia de 12 meses

prorrogables (numeral 1y 2 del articulo 159° del C6digo Tributario, 1996)

El propio articulo prohibe la concesion de contracautela juratoria, salvo que el
monto total de la deuda no supere 15 UIT (articulo 158° Cédigo Tributario, 1996).

Esta medida es discutible ya que desincentiva la iniciativa de presentar una causa
ante un juez, lo cual constituye una traba al acceso a la justicia. Sin embargo, es una salida
legal para evitar que el dafio se convierta en irreparable mientras transcurre el proceso

contencioso administrativo.
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CONCLUSIONES

El derecho a la tutela judicial efectiva, al debido proceso, el derecho a obtener
una decision motivada en derecho obtenida en un plazo razonable y el principio
de seguridad juridica, todos ellos reconocidos por la Constitucion Politica del
Peru, son afectados cuando la Administracion Publica no cumple con su deber

de resolver dentro de los plazos establecidos.

El sistema juridico, pretende poner fin a la demora administrativa, mediante la
creacion de plazos méaximos dentro de los cuales la Administracion debe

resolver bajo responsabilidad.

No obstante ello, y reconociendo que a pesar de los plazos perentorios, cabe la
posibilidad de demora, se da la posibilidad al Administrado de agilizar su
tramite o procedimiento administrativo, mediante el silencio administrativo,

tanto en su version positiva como en su version negativa.

El silencio administrativo en nuestra legislacion estuvo regulado hasta hace
poco por una normativa especial (la Ley del silencio Administrativo), que
aparecidé como una respuesta a las necesidades de nuestros tiempos que

demandan procedimientos rapidos, tramites agiles y simplificados.

Tras varios afos de vigencia de la norma, no logro su cometido principal de
hacer del silencio administrativo positivo una regla general y mantener al

silencio administrativo negativo como una excepcion.
En materia tributaria, dicha norma establecio de manera clara que la regulacién

de la institucion del silencio administrativo, dependeria de lo establecido en sus

propias normas, excluyéndola asi de su ambito de aplicacion
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Tras la derogatoria de la LSA, el silencio administrativo pasoé a ser regulado por
la LPAG, quien reforzd las reglas principales de la LSA, sin realizar cambios

sustanciales respecto a la materia tributaria.

El problema subsiste si consideramos que dentro del Procedimiento Contencioso
Tributario, en su segunda instancia (fase de apelacidn), no esta prevista la
aplicacion del silencio administrativo negativo como medio para dar fin a la fase

administrativa y pasar asi a trasladar la causa al &mbito judicial.

Para el derecho tributario, la aplicacion del silencio positivo es la excepcion,

mientras que el silencio negativo es la regla.

Respecto al procedimiento contencioso tributario, el silencio administrativo
negativo esta previsto para la fase de reclamacion, mas no asi para dar por
concluida la fase de apelacion, lo cual ocasiona que muchas controversias
queden atrapadas de manera indefinida en la apelacion, dada la excesiva demora
en resolver que usualmente se presenta en esta fase debido a la gran carga

procesal.

Esta situacion se agrava aun mas si tenemos en cuenta que en el Peru, la via
administrativa es de obligatorio cumplimiento. Por lo tanto, la via administrativa
resultara un tramite burocratico mas respecto de casos en los cuales la materia
de debate versa sobre temas ya institucionalizados jurisprudencialmente en

contra del contribuyente.

De la misma manera ocurre, si el fondo de la discusion radica en determinar la
afectacion de derechos fundamentales, ya que al respecto la entidad
administrativa se ha declarado como no competente, sumandose a ello, el hecho
de que las entidades administrativas no se encuentran facultadas para la

aplicacion del control difuso de las normas.

En casos como estos, en los cuales el contribuyente acude a la via administrativa

a sabiendas de que no satisface su pretension, esta via se convierte en un mero
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tramite administrativo que cumplir para acceder a la via judicial, que es el

ambito en el cual el contribuyente podra acceder a la justicia de forma plena.

No encontramos solucion dptima traves de los instrumentos que el sistema
juridico peruano ofrece, tales como interposicion de recursos de Queja ante el
Ministerio de Economia y Finanzas, la demanda de amparo, la inejecucion del
acto administrativo, la Suspension de intereses moratorios y la prescripcion de

la deuda.

Ello considerando que estas soluciones son en algunos casos, s6lo un paliativo
gue no acaba con el problema, en otros casos porque el procedimiento no es
admisible de acuerdo a los requisitos exigidos por ley, o no cuenta con etapa
probatoria, y en otros porque sélo son medidas que suspenden los efectos del
acto administrativo durante la tramitacion de la fase administrativa, no siendo

aplicables al transcurso de la fase judicial.

Al no encontrar solucién satisfactoria corresponde recurrir a otros métodos no
previstos de manera expresa en nuestro ordenamiento. De esta manera
encontramos que la falta de mencion al silencio administrativo negativo, como
medio para dar por finalizada la etapa administrativa, constituye una laguna del
derecho que es preciso llenar mediante la interpretacion analdgica del articulo
142° del Cdédigo Tributario, bajo la premisa de que donde hay la misma razon,
corresponde igual derecho.

La utilizacion de la analogia, supone que el contribuyente, puede hacer uso del
silencio administrativo negativo, como medio para iniciar un proceso
contencioso administrativo, dado que su empleo implica dar por culminada la

via previa.

No obstante ello, no debemos olvidar que con el inicio del proceso contencioso
administrativo, la deuda tributaria es susceptible de ser ejecutada. De la misma

forma, culmina la suspension de intereses vigente durante todo el procedimiento
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tributario. Si bien este tipo de medidas afectan el acceso a la justicia,
constituyen un desincentivo a iniciar procesos con fines dilatorios en perjuicio
del Estado.
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RECOMENDACIONES

A continuacién detallaremos las recomendaciones:

= Ciertamente, no existiria la presente investigacion si contaramos con normas claras
que incluyan al silencio administrativo negativo, como medio para poner fin a la
apelacion ante el Tribunal Fiscal. Como este no es el caso, consideramos que es

necesario plantear una iniciativa legislativa en este sentido.

De esta manera, podria afiadirse como segundo parrafo del articulo 150° del Cédigo

Tributario, el siguiente texto:

El Tribunal Fiscal resolvera las apelaciones dentro del plazo de doce meses (12) meses
contados a partir de la fecha de ingreso de los actuados al Tribunal. Tratandose de la
apelacién de resoluciones emitidas como consecuencia de la aplicacién de las normas de
precios de transferencia, el Tribunal Fiscal resolvera las apelaciones dentro del plazo de

dieciocho (18) meses contados a partir de la fecha de ingreso de los actuados al Tribunal.

Cuando se formule apelacion ante el Tribunal Fiscal y este no notifique su decisién en
los plazos previstos en el parrafo precedente, el interesado puede considerar
desestimada la apelacién, pudiendo hacer uso del Proceso Contencioso Administrativo

[el énfasis y el afiadido es nuestro].

= Mientras esto se produce, dado que nos encontramos ante la afectacion a derechos
constitucionales, es necesario buscar respuestas en base a las herramientas que nos

brinda el propio sistema juridico.
De esta manera, encontrarnos que se trata de un caso de laguna del derecho, por lo

cual recomendamos aplicar analogia respecto del articulo 142° del Cédigo

Tributario, en base a las consideraciones descritas en el capitulo I11.
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= Dado lo gravoso que podria resultar el procedimiento administrativo para el
administrado quien en algunos casos se siente atrapado en este, resultando un
tramite inatil més, consideramos recomendable abrir el debate sobre la conveniencia
de convertir a la via administrativa en una opcion y no como un camino de

obligatorio transito.
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ANEXO 1: OFICIO N° 2528-2016-EF/45.01

secretaria General

mia v Finanzas

“DECENIO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL PERL"
“ANO DE LA CONSOLIDACION DEL MAR DE GRAU”

Lima, g6 JUL. 06
OFICIO N° 2 23 -2016-EF/45.01

Senora

MARIA BRISEIDA VILLANUEVA RAMOS
briseida.villanueva@gmail.com
Presente.-

Referencia: Solicitudes de Acceso a la Informacion Publica
SOLI-2016-32415708 (Hoja de Ruta N* 125129-2016)
SOLI-2016-32415709 (Hoja de Ruta N* 125139-20186)

Tengo a bien dirigirme a usted, con relacién a sus comunicaciones de la referencia,
solicitando lo siguiente:

1) "Porcentaje de reduccion del pasivo del Tribunal Fiscal, de los aflos 2012 - 2013,
2) Existe un orden de prioridad en atencion de expedientes de apelacion?

3) ;Cudles son los criterios para establecer esta prioridad?

4) ;De qué afio datan los expedientes mas anfiguos pendientes atn de resolver?"

Al respecto, adjuntamos al presente copia del Memorando N° 571-2016-EF/40.03, a través
del cual el Tribunal Fiscal emite opinién sobre la informacién solicitada.

Por tanto, se remite el presente a la direccion consignada en su solicitud, sin costo de
reproduccién, tal como lo establece el Texto Unico de Procedimientos Administrativos —
TUPA del MEF, dandose por atendida.

Es propicia la oportunida ra expresarle los sentimientos de mi especial cansideracion.

Atentamente,

Diractora General
Oficina General de Servicios al Lsu,
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“DECENIO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL PERU”
“ANO DE LA CONSOLIDACION DEL MAR DE GRAU"

MEMORANDO N° & 3 | -2016-EF/40.03

Para : DORA TERESA SOLARI
Directora de la Oficina de Gestién Documental y de Atencion al
Usuario

Asunto : Solicitud de acceso a la informacion

Referencia SOLI- 2016- 32415708 (Hoja de Ruta N°® 125129 - 2016)

SOLI- 2016- 32415709 (Hoja de Ruta N® 125139 — 2016)
Fecha ! 05 de julio de 2016.

Tengo el agrado de dirigirme a usted, en relacion al documento de la referencia,
mediante el cual la Sefiora MARIA BRISEIDA VILLANUEVA RAMOS al amparo de la
Ley N° 27806 - Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Pdblica y su
Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 072-2003-PCM, via correo
electrénico, solicita lo siguiente:

“1. Porcentaje de reduccion del pasivo del Tribunal Fiscal de fos afios 2012-2013.
2. ;Existe un orden de prioridad en afencion de expedientes de apelacion?

3. ;Cuéles son los criterios para establecer esta prioridad?

4. ;De qué afio datan los expedientes mas antiguos pendientes aun de resolver?”

Al respecto, cabe sefialar que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7° del Texto
Unico Ordenado de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,
aprobado por Decreto Supremo N° 043-2003-PCM, toda persona tiene derecho a
solicitar y recibir informacién de cualquier entidad de la Administracion Plblica y en
ninguin caso se exige expresion de causa para el ejercicio de este derecho.

Ahora bien, atendiendo a que la solicitud esta referida a informacién sobre la evolucion
del pasivo del Tribunal Fiscal de los afios 2012 -2015 asi como a los criterios que se
adoptan para atender los expedientes de apelacion, entre otros, cabe senalar lo
siguiente:

1. El Tribunal Fiscal establece los criterios para la atencion de los expedientes, de
acuerdo con las disposiciones del Texto Unice Ordenado del Cédigo Tributario y
demas disposiciones aplicables que regulan los procedimientos tributarios,
priorizando la atencién de aquellos sujetos a plazos sumarios (tal como, quejas,
cierres, internamiento de vehiculos, tercerfas, solicitudes de aclaracion, correccion o
ampliacion); asimismo, considerando diversos criterios, como complejidad del tema,
especialidad de las Salas, descriptores comunes, y antigiiedad, entre otros.

_Enrelacién al porcentaje de reduccion del pasivo del Tribunal Fiscal de los afios 2012
- 2015, debemos indicar que de acuerdo con la informacién que obra en el Sistema

fAS 138 - Lo
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TRIBUNAL FISCAL

“DEGENIO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL PER("
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de Informacién del Tribunal = SITFIS y que se publica en la pagina web del Tribunal

Fiscal, tenemos lo siguiente:

y Porcentaje de
Mes i"em“d‘::’,:‘g: Reducci6n del pasivo
Dic. 2012 — Dic. 2015'
dic-12 16.176
dic-15 13,062 19%

Atentamente,

MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS

TRIBUNAL FISCAL

ROXANA ARCE ALVARAL
VOCAL ADMINIS TRATIVO

' Fuente: Sistema de Informacién del Tribunal Fiscal,
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