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RESUMEN

El objetivo del trabajo es analizar la constitucionalidad del requisito de agotar la via
administrativa en materia tributaria, establecido en la Ley que Regula el Proceso
Contencioso Administrativo, considerando que en la Constitucion se sefiala que son
impugnables las resoluciones que “causan estado”; asi como también se analiza la
controversia respecto a si la queja tributaria agota la via administrativa, permitiendo
gue el asunto controvertido en queja sea impugnado en la via contenciosa
administrativa.

Respecto al primer tema abordado, a través de una interpretacion histérica del término
“causar estado” y de lo desarrollado en la jurisprudencia, se concluye que “agotar la
via administrativa” es un concepto equiparable a “causar estado”. Posteriormente, se
analiza cuales son las consecuencias de exigir este requisito en los procedimientos
tributarios, debido a que el mismo podria vulnerar el derecho de acceso a la justicia.
Para lo cual se plantea la aplicacion del Test de Proporcionalidad a efectos de
determinar en qué contextos la exigencia del agotamiento de la via administrativa
podria devenir en inconstitucional por vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva,
ya que este requisito no deberia ser usado como una traba para acceder a la revisiéon
judicial de los actos de la Administracion Tributaria. Asi, se concluye que no deberia
exigirse este requisito cuando estemos frente a jurisprudencia de observancia
obligatoria del Tribunal Fiscal; asi como, frente a jurisprudencia reiterada del Tribunal
Fiscal, que tiene pronunciamientos contrarios a los emitidos por la Corte Suprema.

Respecto al segundo tema de andlisis, es importante analizar si la queja tributaria es
susceptible de habilitar la impugnacién judicial debido a que existe jurisprudencia
contradictoria a nivel del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional. Primero, se
define cudl es la caracteristica que deben cumplir las resoluciones para que califiquen
como acto que ha agotado la via administrativa, como por ejemplo, ser un acto
definitivo. Sin embargo, se debe considerar que también son impugnables en via
administrativa, y por ende en via judicial, los actos de tramite cualificados. En tal
sentido, para poder impugnar en via judicial las resoluciones que se emiten via queja
tributaria, estas deben agotar la via administrativa y ser actos de tramite cualificados;
por lo que se debera analizar en cada caso concreto si se cumplen con ambos
requisitos. Asi, no tendrd igual calificacion una resolucién que resuelve una queja
tributaria dentro de un procedimiento de cobranza coactiva, que si seria susceptible de
ser impugnada en la via judicial; que una resolucion que resuelve una queja tributaria
dentro de un procedimiento de fiscalizacion, que no seria impugnable en via judicial.
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La constitucionalidad del agotamiento de la via administrativa para acceder al
proceso contencioso administrativo en materia tributaria y la controversia
respecto a si la queja tributaria agota la via administrativa

En el presente trabajo se abordara el analisis constitucional de la exigencia de agotar la
via administrativa para acceder al proceso contencioso administrativo en materia
tributaria, considerando que dicha condicion no ha sido establecida en la Constitucion.
A fin de poder abordar el mencionado analisis, resultara necesario abordar determinados
temas vinculados con los medios impugnatorios, el proceso contencioso, asi como la
propia exigencia de agotar la via administrativa, todo ello desde la perspectiva
tributaria. Asimismo, se analizara cuél es la incidencia del mencionado requisito de
agotamiento de la via administrativa en las Resoluciones del Tribunal Fiscal que
resuelven las quejas tributarias. Lo que se busca determinar es si dichas actuaciones son
susceptibles de impugnacién directa en la via contenciosa administrativa, considerando
que se ha advertido que via jurisprudencia en via de casacién se ha determinado que
estos actos no agotan la via administrativa y, por ende, no son impugnables en la via
judicial; y, por otro lado, el Tribunal Constitucional ha sefialado que estas actuaciones si

agotan la via administrativa.

1. Lavia previa para acceder al proceso contencioso administrativo

En el presente trabajo se abordard el andlisis del requisito del agotamiento de la via
administrativa para acceder al proceso contencioso administrativo en materia tributaria,
para lo cual consideramos pertinente comenzar con detallar brevemente cuéal es el
concepto de los medios impugnatorios en materia administrativa y especificamente en el
ambito tributario. Ello nos proporcionara el marco adecuado para, en el tercer capitulo,
analizar la constitucionalidad del requisito del agotamiento de la via administrativa, que
no es otra cosa que el agotamiento de todos los medios impugnatorios en la via

administrativa.



1.1. Breve introduccion sobre la teoria de los medios impugnatorios

Si bien en el presente apartado se desarrollardn los medios impugnativos en el
procedimiento administrativo, resulta pertinente incluir una breve precision respecto a la

teoria de los medios impugnatorios, con especial énfasis en materia procesal civil.

El articulo 355 del Decreto Legislativo N° 768, Cddigo Procesal Civil, cuyo Texto
Unico Ordenado ha sido aprobado mediante Resolucion Ministerial N° 010-93-JUS,
sefala al respecto lo siguiente: “Mediante los medios impugnatorios las partes o
terceros legitimados solicitan que se anule o revoque, total o parcialmente, un acto

procesal presuntamente afectado por vicio o error”.

Respecto a la teoria general de impugnacion, esta “implica la fiscalizacion de
regularidad de los actos del proceso, sobre todo aquellos concernientes al dérgano
jurisdiccional, representados a través de las correspondientes resoluciones” (Hinostroza,
2002: 13). Los medios impugnatorios son vitales en la medida que permiten “enmendar
las irregularidades cometidas en el proceso, “poniéndoles término y restableciendo los
derechos vulnerados, a fin de garantizar los “derechos del sujeto perjudicado”

(Hinostroza, 2002: 13).

Asi, respecto a los actos del proceso “imperfectos o anormales no se podra obtener su
finalidad”, dandose nacimiento a “un conjunto de actos procesales destinados a corregir
los actos imperfectos o viciados” (Hinostroza, 2002: 13). De mismo modo, se puede
afirmar que: “La impugnacion se funda en la necesidad de disminuir la posibilidad de
injusticia basada, principalmente, en el error judicial, el cual, si no es denunciado, da
lugar a una situacion irregular e ilegal que, por lo mismo, causa agravio al interesado”
(Hinostroza, 2002: 14).

Por otro lado, respecto a los medios de impugnacion se puede sefialar que estos se

interponen contra:



[...] resoluciones que no han alcanzado firmeza, incidiendo asi sobre un proceso
todavia pendiente y prolongando su pendencia, por lo que impiden que llegue a
producirse la llamada cosa juzgada. Se trata de los verdaderos recursos, en los que
la impugnacién se produce en un proceso ain pendiente, pidiendo el recurrente que
se produzca un nuevo examen de o que fue resuelto en la resolucién que se recurre
y en cuanto la misma le sea desfavorable, para que se dicte otra resolucion

modificando la anterior o anulandola (Montero, 2005: 36).

El Tribunal Constitucional, en el fundamento juridico 2.3. de la Sentencia N° 05410-
2013-PHC/TC, ha sefialado que forma parte del debido proceso el derecho de recurrir el
fallo ante juez o tribunal superior, este derecho se ejercita a traveés de los medios
impugnatorios. En el mismo sentido, en reiterada jurisprudencia el Tribunal
Constitucional® ha sefialado que el derecho de acceso a los recursos o de recurrir las
resoluciones judiciales es una manifestacion del derecho fundamental a la pluridad de la
instancia reconocida en el inciso 6 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Perd
(en adelante “la Constitucion”), que a su vez forma parte del derecho al debido proceso

reconocido en el inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion.

Debe sefalarse que el derecho a impugnar no es ilimitado (Hinostroza, 2002: 19), no
todos los actos y resoluciones son impugnables solo aquellas que han sido expresamente
sefialadas en la norma son susceptibles de impugnacién, del mismo modo se debe
utilizar el medio impugnatorio adecuado conforme a lo establecido en la norma legal?;
es posible que se limite el derecho a impugnar en funcién al monto o valor del

petitorio®; la prohibicion del doble recurso®; y, finalmente, todos los medios

'se pueden revisar las Sentencias del Tribunal Constitucional N° 1243-2008-PHC, 5019-2009-PHC y
2596-2010-PA.

? En este sentido, se tiene que en el articulo 356 del Codigo Procesal civil se sefiala que respecto a los
actos procesales no contenidos en resoluciones se formulan remedios y respecto a las afectaciones
contenidas en las resoluciones se pueden presentar recursos. Asimismo, el articulo 358 del Cddigo
Procesal Civil sefiala que: “El impugnante fundamentara su pedido en el acto procesal en que lo
interpone, precisando el agravio y el vicio o error que lo motiva. El impugnante debe adecuar el medio
que utiliza al acto procesal que impugna”.

* Para el autor Hinostroza Minguez resulta controvertido limitar el derecho a la impugnaciéon en funcion
a la cuantia o valor econdmico del petitorio, pues “no se debe dejar de administrar justicia” por
cuestiones de orden econdmico, ello implicaria “una suerte de discriminacién que no comulga con la
finalidad del proceso” (Hinostroza, 2002: 19).

4 Asi, el articulo 360 del Cddigo Procesal Civil establece: “Esta prohibido a una parte interponer dos
recursos contra una misma resolucién”.



impugnatorios deben presentarse respetando los plazos y formalidades establecidos en

la norma®.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia N° 05410-2013-PHC,
fundamento 2.3., ha sefialado que el derecho a la impugnacion implica que todas las
personas (naturales o juridicas) “[...] que participen en un proceso judicial tengan la
oportunidad de que lo resuelto por un 6rgano jurisdiccional sea revisado por un érgano
superior de la misma naturaleza, siempre que se haya hecho uso de los medios
impugnatorios pertinentes, formulados dentro del plazo legal”. Lo anterior constituye un

criterio reiterado del Tribunal Constitucional®.

De dicho criterio se desprende que el propio Tribunal Constitucional admite la
existencia de limitaciones en lo que se refiere a los medios impugnatorios tales como el
uso del medio impugnatorio pertinente y el respeto por el plazo legal fijado por la

norma.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sefialado en la Sentencia N° 4235-2010-PHC,
fundamento 3, que el derecho a los medios impugnatorios es un derecho de
configuracién legal, lo que significa que su contenido es delimitable por el legislador, lo
que genera que este derecho “[...] no implica un derecho del justiciable de recurrir todas

y cada una de las resoluciones que se emitan al interior de un proceso™’.

En el mismo sentido, el Poder Judicial ha reconocido que los medios impugnatorios son
de configuracién legal. Mediante la Casacion N° 7590-2012-Del Santa, se reconoce el
derecho a la pluralidad de la instancia o doble instancia, que garantiza que todo
justiciable tenga la oportunidad que lo resuelto por un 6rgano sea revisado por un

organo superior, ‘“‘siempre que se haya hecho uso de los medios impugnatorios

> El articulo 357 sefiala qgue: Los medios impugnatorios se interponen ante el érgano jurisdiccional que
cometio el vicio o error, salvo disposicién en contrario. También se atenderd a la formalidad y plazos
previstos en este Cddigo para cada uno. Del mismo modo, se establece en el articulo 359 que: El
incumplimiento de alguno de los requisitos determina la declaracion de inadmisibilidad o de
improcedencia del medio impugnatorio, mediante resolucion debidamente fundamentada. Esta
resolucidn sélo es recurrible en queja en los casos del Articulo 401.

Al respecto se pueden ver las Sentencias del Tribunal Constitucional: 3261-2005-PA, 5108-2008-PA,
5415-2008-PA, 0607-2009-PA y 05410-2013-PHC.

" De igual criterio ha sido el Tribunal Constitucional en las Sentencias N° 1243-2008-PHC, 5019-2009-
PHC, 2596-2010-PA y 05410-2013-PHC.



pertinentes, formulados dentro del plazo legal”. En igual sentido se pronuncian las
Casaciones N° 10866-2012-Lima y 4214-2014-Lima.

Asi, la Casacion N° 10866-2012-Lima sefiala que, si bien el derecho a los recursos es de

configuracién legal, dicha configuracion:

[...] tnicamente tendra como limite la proscripcion de establecer condiciones de
acceso que tengan el propdsito de disuadir, entorpecer o impedir irrazonable y
desproporcionalmente su ejercicio. [...] No obstante, una vez que la posibilidad de
impugnar una decision judicial ha sido reconocida legalmente a favor de la parte
[...], la vigencia del derecho al recurso exige que i) esta posibilidad no sea negada
por parte del 6rgano jurisdiccional y que ii) tampoco sea restringida injustamente;
pues, como es obvio, estos hechos implicarian una afectacién directa a las
posibilidades de defensa reconocidas al sujeto por el ordenamiento juridico,

implicando con ello una clara vulneracion al debido proceso [...]

Esta caracteristica que le ha otorgado el Tribunal Constitucional al derecho a los medios
impugnatorios, que es ser de configuracién legal, que ha sido también adoptada por las
Cortes Supremas del Poder Judicial, significa que el ejercicio de este derecho esta
limitado en funcién a las disposiciones establecidas por la norma. Sin embargo, cabe
analizar si estas limitaciones establecidas por la norma podrian llegar a ser
inconstitucionales al limitar indebidamente el derecho a los medios impugnatorios.
Como se sefialaba en la Casacion 10866-2012-Lima, al momento de configurar un
medio impugnatorio no se pueden establecer medidas que impidan irrazonable y

desproporcionalmente su ejercicio.

Consideramos que el criterio desarrollado por el Tribunal Constitucional respecto a las
limitaciones y la configuracion legal del derecho a los medios impugnatorios también es
aplicable a los medios impugnatorios del procedimiento administrativo y al

procedimiento contencioso tributario.

En tal sentido, en el presente trabajo se va analizar la constitucionalidad de la regla del
agotamiento de la via administrativa previa, que es un requisito para acceder al proceso

contencioso administrativo.



1.2. Los medios impugnatorios en el procedimiento administrativo

A fin de poder analizar la constitucionalidad de la via administrativa previa, resulta
necesario fijar algunos conceptos vinculados con los medios impugnatorios en el

procedimiento administrativo y sus particularidades.

La particularidad de los medios impugnatorios en el procedimiento administrativo
radica en que los actos objeto de cuestionamiento son actos administrativos sujetos a un
régimen particular, por lo cual las herramientas con las que se cuenta para cuestionar
estos actos gozan de determinadas particularidades que los diferencian de los medios
impugnatorios de la via civil. Lo anterior no significa que, en lo que sea pertinente, no

se pueda acudir a la teoria sobre los medios impugnatorios propios del proceso civil.

Respecto a los medios impugnatorios del procedimiento administrativo se ha sefialado
que a través de los mismos “se intenta restablecer la legalidad administrativa cuando
ella ha sido violada u obtener su restablecimiento, conjugandola con la observancia de
las situaciones juridicas subjetivas particulares. Es decir, se intenta armonizar la defensa
de los derechos subjetivos con el interés publico que gestiona la Administracion
Publica” (Dromi, 2005, Volumen I1: 502).

Por otro lado, se puede considerar como caracteristica de los recursos administrativos
que tienen “finalidad impugnatoria de actos o disposiciones preexistentes que se
estiman contrarias a Derecho, lo cual les distingue de las peticiones, cuyo objetivo es
forzar la produccién de un acto nuevo y de las quejas” (Garcia de Enterria, 2004,
Volumen 1I: 526). En tal sentido, Cortez Tataje, citando a Gonzéles Pérez, sefiala que
“los recursos administrativos pueden considerarse como la impugnacion de un acto
administrativo ante un 6rgano de este caracter” (Cortez, 2012: 13), posicion que, segun

Cortez, también comparte Agustin Gordillo y Sarmiento Acosta (2012: 13).
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El aspecto sustancial a considerar respecto a los medios impugnatorios del
procedimiento administrativo es que tienen como finalidad el control de los actos
efectuados por la Administracion. En tal sentido, no se debe olvidar que la vulneracion a
los derechos subjetivos de los particulares, que activa la necesidad de recurrir a los
recursos administrativos, proviene de una actuaciébn u omisién de la propia
Administracion. Es decir, que no existe una controversia entre particulares, la

controversia es entre un sujeto administrado y la Administracion.

Otra caracteristica particular de los medios impugnatorios en el procedimiento
administrativo es que es la propia Administracion la que “revisa el acto emitido por ella

misma y procede a ratificarlo, revocarlo o reformarlo” (Dromi, 2005: 503).

La interposicién de un medio impugnatorio, en este contexto, da lugar al inicio de un
procedimiento en sede administrativa (Hernandez, 2012: 55). Asi, “la resolucion que
resuelve el recurso administrativo es un acto administrativo que puede a su vez ser
impugnado, hasta agotar los recursos en via administrativa para habilitar después las

acciones judiciales pertinentes” (Dromi, 2005, volumen II: 503).

Como habiamos sefialado lineas arriba, los medios impugnatorios se configuran como
un derecho de todo sujeto, por lo que en el campo de los medios impugnatorios
administrativos este derecho se configura en el sentido de que todas las decisiones de la
administracion puedan ser objeto de revision. Dicho derecho se puede configurar en dos
tramos, la revision administrativa de los actos de la administracion y la revision
judicial®. En el siguiente capitulo se abordara la revisién judicial de los actos de la

administracion.

Respecto a la revision administrativa, hasta el momento se puede afirmar que es un
derecho y garantia para los administrados la facultad a emplear los medios

impugnatorios dentro del procedimiento administrativo, que consideren pertinentes.

8 . .. .y .z . . . s s,

Se debe considerar que los actos de la administracion también pueden ser objeto de revision en la via
constitucional, mediante el amparo. Sin embargo, para los efectos del presente trabajo no se va
desarrollar la via del amparo.
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Sin embargo, para autores como Garcia de Enterria y Fernandez normalmente los
recursos administrativos se presentan como garantia de los particulares, sin embargo, si
se considera que son un presupuesto necesario del acceso a la via jurisdiccional podria
considerarse que en realidad son un privilegio de la Administracion y una carga para el
administrado (Garcia de Enterria, 2004, Volumen I1: 525).

En el tercer acapite se analizara si en nuestro ordenamiento este requisito para acceder a
la via del contencioso administrativo representa un privilegio y la constitucionalidad de

dicho requisito.

Asi las cosas, lineas arriba sefialabamos que una de las caracteristicas del procedimiento
administrativo es que es la propia Administracion la que actla como juez y parte, pues
es ella la que ha originado el acto objeto de cuestionamiento. En tal sentido, “no existe
neutralidad respecto al 6rgano encargado de decidir la controversia, por la tanto seria un
error equiparar a los procesos jurisdiccionales con el procedimiento administrativo, a
pesar que tengan muchos elementos en comin” (Garcia de Enterria, 2004, volumen II:
527). Por lo anterior, se puede argumentar que, si bien los recursos administrativos son
una garantia para los particulares, son una garantia limitada (Garcia de Enterria, 2004,
volumen Il: 528).

En el plano legislativo, mediante la Ley N° 27444, Texto Unico Ordenado aprobado
por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, Ley del Procedimiento Administrativo General
(en adelante “LPAG”) los medios impugnatorios administrativos se han regulado como

recursos administrativos a través del articulo 215°.

° El referido articulo dispone lo siguiente:
Articulo 215. Facultad de contradiccion

215.1 Conforme a lo sefialado en el articulo 118, frente a un acto administrativo que se supone
viola, desconoce o lesiona un derecho o interés legitimo, procede su contradiccién en la via
administrativa mediante los recursos administrativos sefialados en el articulo siguiente,
inicidandose el correspondiente procedimiento recursivo.

215.2 Sélo son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia y los actos de
tramite que determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan
indefensidon. La contradiccion a los restantes actos de tramite deberd alegarse por los
interesados para su consideracién en el acto que ponga fin al procedimiento y podran
impugnarse con el recurso administrativo que, en su caso, se interponga contra el acto
definitivo.

12



Para autores como Cortez la facultad de contradiccion regulada en la LPAG guarda
relacion con el articulo 25 inciso 1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
que promueve el derecho de toda persona a recurrir a un “recurso sencillo, rapido o
cualquier otro efectivo ante los jueces o tribunales competentes que le ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos en | Constitucion, la ley o la

presente convencion [...]” (Cortez, 2012: 21).

Continuando con el andlisis de la LPAG, se debe considerar que el derecho a
contradecir los actos de la administracion se encuentra regulado en la LPAG, norma que
establece que este derecho se debe ejercer en la forma prevista en la ley, lo que se
vincula con lo desarrollado en el apartado 1.1 precedente, respecto a que los medios
impugnatorios constituyen un medio de configuracion legal. En tal sentido, se admitiran
los recursos administrativos que se presenten siempre que los mismos cumplan con los
requisitos, condiciones y plazos que establece la norma. Sin embargo, y como se sefiala
en la citada Casacion N° 10866-2012-LIMA, una vez que se ha reconocido en el
ordenamiento legal un recurso impugnatorio, el 6rgano encargado de su admision y
valoracion no puede negar el acceso a este recurso, ni restringir el ejercicio de este

derecho injustificadamente.

Se debe considerar que el citado articulo 215 establece cuéles son los actos susceptibles
de impugnacion asi como diferencia los actos definitivos de los actos de tramite,
aspecto que sera analizado en el capitulo 4 del presente trabajo cuando se desarrolle la
naturaleza juridica de la queja y su posibilidad de agotar la via administrativa.

1.3. Los medios impugnatorios en el procedimiento tributario

Sobre la base de lo desarrollado en los acapites precedentes, corresponde pronunciarnos
respecto a los medios impugnatorios en materia tributaria. Como se desarrollara lineas
abajo, en materia tributaria el ejercicio de los medios impugnatorios da inicio al
procedimiento contencioso tributario y al procedimiento no contencioso tributario,
segun corresponda. Se debe recordar, conforme a lo explicado en el acapite 1.2
precedente, que la interposicion de un medio impugnatorio da lugar al inicio de un

procedimiento independiente.
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En relacion con los medios impugnatorios del procedimiento administrativo, se debe
considerar que conforme al articulo Il del Titulo Preliminar de la LPAG, esta contiene
normas comunes para las actuaciones de la funcién administrativa del Estado,
incluyendo los procedimientos especiales. En tal sentido, las normas que regulan los
procedimientos especiales, como el Cddigo Tributario, no pueden establecer
condiciones menos favorables que las establecidas en la LPAG. En el mismo sentido, la
Tercera Disposicion Complementaria Final de la LPAG sefiala que dicha ley es
supletoria a las leyes que regulen procedimientos especiales, en cuanto no las

contradigan o se opongan.

En el mismo sentido, conforme a la Norma 1X del Cédigo Tributario las reglas fijadas
en la LPAG son de aplicacion supletoria a los procedimientos tributarios, ello en tanto
no se opongan a las normas tributarias. Del mismo modo, son de aplicacion supletoria
los principios del derecho administrativo. Asi las cosas, todo lo desarrollado en los
acapites precedentes serd de aplicacion a los medios impugnatorios del procedimiento

tributario.

Respecto al procedimiento contencioso tributario, este tiene como finalidad “resolver
unicamente los conflictos entre los contribuyentes y el 6rgano administrador producidos
por la aplicacion de los tributos. No es la via para cuestionar la legitimidad del tributo
que origina la reclamacion sino solo el acto de aplicacion que de él ha hecho la
administracion tributaria.” (Sevillano 2002: 59). Lo cual se reafirma por el hecho que la

Administracion no puede ejercer el control difuso.

Asi, la via para cuestionar la validez de un tributo seré la via contencioso administrativa
o la constitucional, aunque la mayoria de casos resueltos en nuestro ordenamiento
respecto a la validez de un tributo se ha dado a través de la via constitucional, ya sea a

través del amparo o por la accion de inconstitucionalidad.

El articulo 124 del Codigo Tributario sefiala que son etapas del procedimiento
contencioso tributario la reclamacion ante la Administracion Tributaria y la apelacion
ante el Tribunal Fiscal. Lo que llevaria a interpretar que la reclamacion es una primera

instancia y la apelacion la segunda. Sin embargo, el mismo articulo 124 establece que:
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“Cuando la resolucion sobre las reclamaciones haya sido emitida por rgano sometido a
jerarquia, los reclamantes deberan apelar ante el superior jerarquico antes de recurrir al
Tribunal Fiscal”. En tales casos la apelacion al Tribunal Fiscal se configuraria como una

tercera instancia.

Aungue no es objeto del presente trabajo, resulta valido preguntarse si esta regla estaria
dilatando injustificadamente el acceso a la apelacion ante el Tribunal Fiscal. Sobre la
base de lo desarrollado en el acapite 1.1 precedente, podemos afirmar que el hecho que
los medios impugnatorios sean de configuracion legal no significa que se establezcan
reglas de ejercicio que impidan injustificada e irrazonablemente el acceso a los medios
impugnatorios. Cabe sefialar, que en el tltimo parrafo del articulo 124 se sefiala que en
ningln caso podran existir mas de dos instancias antes de recurrir al Tribunal Fiscal, lo
cual ratifica la idea que cuando las reclamaciones son emitidas por érganos sometidos a

jerarquia la apelacion se convierte en una tercera instancia.

Asi, por ejemplo, de forma previa a la emision de la Resolucion del Tribunal Fiscal N°
3590-6-2003, que constituye precedente de observancia obligatoria, se discutia respecto
a si las Resoluciones emitidas por las Municipalidades Distritales debian impugnarse
ante la Municipalidad Provincial correspondiente, de forma previa a interponerse una
apelacién ante el Tribunal Fiscal. La citada Resolucion del Tribunal Fiscal dispuso que
las Resoluciones emitidas por las Municipalidades Distritales son apelables

directamente ante el Tribunal Fiscal.

Cabe sefialar, que se ha regulado un medio impugnatorio especial de apelacion,
denominado apelacion de puro derecho regulado en el articulo 151 del Cédigo

Tributario™. Para Bravo Cucci la apelacién de puro derecho constituye también una

'O E| citado articulo sefiala lo siguiente:
Articulo 151.- APELACION DE PURO DERECHO

Podra interponerse recurso de apelacion ante el Tribunal Fiscal dentro del plazo de veinte (20)
dias habiles siguientes a la notificacion de los actos de la Administracion, cuando la impugnacién
sea de puro derecho, no siendo necesario interponer reclamacién ante instancias previas.

Tratandose de una apelacién de puro derecho 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, el plazo
para interponer ésta ante el Tribunal Fiscal sera de diez (10) dias habiles.
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primera instancia, a pesar de que es presentada directamente ante el Tribunal Fiscal
(Bravo, 2012: 242).

Conforme a lo desarrollado por el Tribunal Fiscal en la Resolucion N° 2646-4-2014, a
la apelacién de puro derecho le son aplicables las reglas a la apelacion general, siendo
una via especial en la que se exime al deudor tributario de la etapa de reclamacion. Asi,
la Resolucion que resuelve una apelacion de derecho podria impugnarse en el proceso
contencioso administrativo, por lo que resultaria correcto lo sefialado por Bravo Cucci
respecto a que es una primera instancia de caracteristicas especiales, pues se rige con las

reglas de un medio impugnatorio de segunda instancia.

Respecto a la reclamacion, el articulo 132 sefiala que los “deudores tributarios
directamente afectados por actos de la Administracion Tributaria podran interponer

reclamacion”.

Ahora bien, se debe considerar que, en tanto derecho de configuracion legal, existen
determinados requisitos para interponer una reclamacion. En primer lugar, no todos los
actos de indole tributaria pueden ser objetos de reclamacion, el articulo 135 del Cdédigo
Tributario sefiala que son actos reclamables, principalmente, la Resolucion de
Determinacion, la Orden de Pago, la Resolucion de Multa, asi como todos los actos que

tengan relacion directa con la determinacién de la deuda tributaria.

En tal sentido, los actos de mero tramite, desarrollados en el acépite 1.2 precedente, no
serian objeto de reclamacion. El Tribunal Fiscal en reiteradas Resoluciones, tales como:
3121-11-2014, 2013-3-06112, 9253-1-2007, ha diferenciado a los actos producidos
dentro del procedimiento de fiscalizacion de los que se emiten a la conclusion del
procedimiento de fiscalizacion, que conforme al articulo 75 del Cddigo Tributario son la

Resolucién de Determinacién, Resolucion de Multa y/u Orden de Pago. Los primeros

El Tribunal para conocer de la apelacion, previamente debera calificar la impugnacién como de
puro derecho. En caso contrario, remitira el recurso al érgano competente, notificando al
interesado para que se tenga por interpuesta la reclamacion.

El recurso de apelacién a que se contrae este articulo deberd ser presentado ante el érgano recurrido,
quien dara la alzada luego de verificar que se ha cumplido con lo establecido en el Articulo 146 y que no
haya reclamacidén en trdmite sobre la misma materia.
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los califica como actos instrumentales o actos de tramite, mientras que los segundos son
los actos que contienen la decision final de la Administracion. En la Resolucién N°
3121-11-2014, en especifico, diferencia los actos de tramite respecto a los actos que

contienen la determinacion de la obligacion tributaria.

En este orden de ideas, los actos de trdmite producidos dentro de una fiscalizacion, tales

como los requerimientos, no serian susceptibles de reclamacion.

Debe considerarse que, respecto a las Resoluciones de Determinacion y Multa no es
requisito el pago previo de la deuda tributaria motivo de reclamacion, a fin de
interponer una reclamacion. Sin embargo, conforme al articulo 136 del Cddigo
Tributario, para reclamar una Orden de Pago resulta necesario acreditar el pago previo

de la deuda tributaria objeto de reclamacion.

Ya el Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 4242-2006-PA/TC se ha pronunciado
sobre la constitucionalidad de la regla del pago previo en las Ordenes de Pago,
estableciendo por qué en dichos casos si se debe exigir el pago previo, a diferencia de
establecido para las Resoluciones de Determinacion o de Multa. ElI Tribunal
Constitucional sefiala que la deuda contenida en la Orden de Pago se genera en la
determinacion efectuada por el propio contribuyente, por lo que dicha deuda ya seria
exigible en virtud a la propia declaracion efectuada por el contribuyente, a diferencia de
una Resolucién de Determinacion en la que la deuda tributaria se origina como

consecuencia de una fiscalizacion efectuada por la Administracion.

Se debe considerar que, el articulo 115 del Cddigo Tributario sefiala que es deuda
exigible coactivamente aquella que conste en una Orden de Pago notificada conforme a
ley, a diferencia de la Resolucidn de Determinacion o de Multa que solo son exigibles
luego de haberse constatado que no han sido reclamadas en el plazo de ley, o que han
sido reclamadas fuera del plazo legal sin haberse afianzado o cancelado la deuda objeto

de impugnacion.

Es en este contexto, que el Tribunal Constitucional en la citada sentencia sefiala que:
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[...] este requisito previo a la impugnacidon tampoco se origina necesariamente en
un acto de la propia Administracién publica, sino, antes bien, en la constatacion de
una obligacion sobre cuya cuantia se tiene certeza, la cual puede originarse, por
ejemplo, cuando media lo declarado por el propio contribuyente (autoliquidacion),
supuesto que se constata con mayor claridad en los tres primeros incisos del
articulo 78° del Codigo Tributario. Es asi que puede diferenciarse la naturaleza de
una orden de pago de la resolucion de determinacién, en cuyo caso si media un
acto de fiscalizacion o verificacion de deuda previo, siendo finalmente la
Administracion la que termine determindndola. De ahi que se exima al
contribuyente del requisito del pago previo para su impugnacion al no constituir
aun deuda exigible.

Si bien se ha sefialado que la deuda contenida en una Orden de Pago es exigible
coactivamente, se debe considerar que, conforme al inciso 3 del articulo 119 del Cddigo
Tributario, cuando medien circunstancias que evidencien que la cobranza de una Orden
de Pago podria ser improcedente y siempre que la reclamacion se hubiera interpuesto en

el plazo de veinte dias habiles, se suspendera el procedimiento de cobranza coactiva.

En tal sentido, los deudores tributarios, en la medida que puedan alegar improcedencia
de la cobranza coactiva, no estaran obligados al pago previo. Ello acredita que, a pesar
de que la deuda sea exigible por estar contenida en una Orden de Pago, prima el derecho
de impugnacion. Esta excepcion forma parte de la configuracién legal que el legislador

ha establecido para la impugnacion de las deudas contenidas en 6rdenes de pago.

En la medida que la reclamacion sea admitida, la Administracion deberia comunicar al
ejecutor coactivo para que suspenda la cobranza coactiva. En tal sentido, en la
Resolucidn del Tribunal Fiscal N° 3007-1-2012, se establece que en la medida que no se
haya notificado la inadmisibilidad de la reclamacion, procede la suspension de la
cobranza coactiva. Ello debido a que, en caso la Administracion considere que no se
estd en el supuesto de excepcion del pago previo, emitird el requerimiento de pago
previo y en caso este no se realice, declarard inadmisible la reclamacion (Huamani,
Parte 2, 2015: 1473). Dicha resolucion podréa ser apelable ante el Tribunal Fiscal. Cabe

sefialar, que no estan reglados los supuestos en los que la cobranza de la Orden de Pago
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podria ser improcedente, por lo que queda a criterio de la Administracion determinar,

via interpretacion tales supuestos.

Otro aspecto por considerar respecto a la reclamacion es que dicho recurso
impugnatorio es presentado, de acuerdo con el articulo 133 del Cddigo Tributario, al
mismo dérgano que emite el acto impugnado. Asi, se podria afirmar que es probable que
exista una tendencia a que en primera instancia se resuelva a favor de la
Administracion. Sin embargo, Alvarado considera que ello no sucede siempre asi, pues
la entidad que resuelve el reclamo es diferente a la entidad que emiti6 el acto
administrativo impugnado (Alvarado, 2012: 345). Por otro lado, para Bravo la
reclamacion en realidad constituye un recurso de reconsideracion pues esté dirigido al

mismo 6rgano emisor del acto impugnado (Bravo, 2012: 243)™.

Cabe preguntarnos si el hecho que ambos érganos pertenezcan a la misma institucion, la
SUNAT en nuestro ejemplo, no implica que mantengan una unidad de criterio que
conlleve a que en la mayoria de casos los pronunciamientos desestimen la reclamacion
interpuesta. Adicionalmente, se podria analizar, si es que el derecho a la impugnacién
de los deudores tributarios se ve dilatado indebidamente, en la medida que en primera
instancia el oOrgano que resuelve no es un verdadero O&rgano independiente.
Regresaremos sobre este tema al momento de analizar la constitucionalidad de las vias

previas.

La segunda instancia en el procedimiento contencioso tributario, que es la apelacion,
esta regulada en el articulo 143 y siguientes del Cédigo Tributario. Huamani sefiala que
el recurso de apelacion es el clasico recurso jerarquico o de alzada, al que recurre el
deudor tributario para que el superior jerarquico del érgano que dictd la resolucion
impugnada revise la legalidad de dicho acto (Parte 2, 2015: 1527).

! conforme al articulo 217 de la LPAG, el recurso de reconsideracion es aquel que es interpuesto ante el
mismo érgano que dictd el primer acto que es materia de impugnacién y debe sustentarse en nueva
prueba. La reconsideracion se fundamenta en darle la oportunidad a la autoridad que emitio el acto de
corregir sus equivocaciones, al tratarse de la misma autoridad se presume que podra resolver con
mayor celeridad (Mordn 2015: 661). Ahora bien, el érgano que resuelve la reclamacion, en teoria, es
uno distinto al que emitié el acto impugnado, asi, por ejemplo, el 6rgano que resuelve una Resolucién
de Determinacién no es el mismo que emite la Resolucidon de Intendencia, que se pronuncia sobre la
reclamacion a dicho acto. En tal sentido, no calificaria como una reconsideracién en sentido estricto.
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Consideramos pertinente resaltar que en esta segunda instancia solo se pueden discutir
aquellos aspectos que fueron impugnados en la reclamacién, ello conforme a lo
dispuesto en el articulo 147 del Cddigo Tributario. En tal sentido, por ejemplo, no se
pueden apelar reparos no impugnados en la etapa de reclamacion, conforme a lo
sefialado en la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 6801-2-2009.

Asimismo, tampoco se podran interponer nuevos argumentos respecto a los actos
impugnados. En tal sentido, en la Resolucion N° 1336-5-2014, el Tribunal Fiscal
desestimo los argumentos que planted el deudor tributario respecto al acogimiento al
Régimen Unico Simplificado, a fin de desvirtuar la comision de una infraccion, toda vez
que ese aspecto no fue planteado en la reclamacion. Al respecto, consideramos que
sobre la disposicion del articulo 147 deberia primar el principio de verdad material

recogido en el articulo IV de la LPAG.

Una clara diferencia entre la reclamacion y la apelacién, que se vincula con la discusion
respecto a si la reclamacion es una reconsideracion, es que en la segunda instancia la
Administracion Tributaria se considera parte en el procedimiento de apelacion. Como
parte en el procedimiento puede contestar la apelacion, presentar medios probatorios, es
decir, actia como una verdadera parte del proceso. Lo anterior se encuentra regulado en

el articulo 149 del Codigo Tributario.

El segundo tipo de procedimiento a través del cual se pueden interponer medios
impugnatorios es el procedimiento no contencioso, regulado en el articulo 162 del
Codigo Tributario. Las resoluciones que resuelven las solicitudes no contenciosas
podran ser reclamadas si resuelven solicitudes de devolucién, lo que habilitara la
interposicion de una apelacion en caso se deniegue la devolucion en primera instancia.
Las demas, solicitudes seran apelables directamente ante el Tribunal Fiscal, por lo que
estariamos frente a la misma situacién que en la apelacion de puro derecho, respecto a
qgue dicha apelacion consiste en una primera instancia, pero se regulard bajo el
procedimiento de un medio impugnatorio de segunda instancia. Lo anterior esta

regulado en el articulo 163 del Cddigo Tributario.

Por otro lado, las solicitudes no contenciosas no vinculadas con la determinacién de la

deuda tributaria se regulan conforme a la LPAG, por lo que respecto de las mismas se
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interpondran los recursos regulados en la LPAG, salvo aquellos aspectos expresamente
regulados en el Codigo Tributario, y sera de aplicacion lo desarrollado en el acapite 1.2
precedente.

2. Reuvision judicial de los actos de la Administracion.

En el presente acapite de desarrollard en qué consiste la revision judicial de los actos de
la administracion, asi como se estableceran algunos conceptos que seran de utilidad al
momento de analizar la figura del “agotamiento de la via previa”. Se debe considerar
que de acuerdo al articulo 20 de decreto Supremo N° 013-2008-JUS, Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27584, Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo
(en adelante “LPCA”), para la procedencia de la demanda contencioso administrativa es
requisito el agotamiento de la via administrativa. El agotamiento de la via

administrativa se regula en el articulo 226 de la LPAG.

En el capitulo siguiente se analizara la constitucionalidad en el caso de la materia
tributaria del requisito del agotamiento de la via administrativa a efectos de acceder al
proceso contencioso administrativo. En tal sentido, resulta pertinente pronunciarnos
sobre el proceso contencioso administrativo, que es la via a la cual se quiere acceder

luego de agotada la via administrativa.

2.1. Antecedentes del proceso contencioso administrativo™

En este apartado se desarrollard brevemente cual es el contexto en el que nace el
proceso contencioso administrativo como lo conocemos ahora, lo cual nos podra ayudar
a entender cual fue la finalidad que se le otorgo a la figura del agotamiento de la via

administrativa.

La revision judicial de los actos de la administracién nace en el contexto de la
Revolucion Francesa. En el campo del derecho, a raiz de dicha revolucion: “Surge asi

un concepto esencial en la nueva construccion del derecho Publico, el concepto de ‘acto

2 Este acapite se ha realizado principalmente en funcién al acapite | del capitulo XXIV del libro Curso de
Derecho Administrativo de los autores Garcia de Enterria y Tomas Ramadn Fernandez (Garcia de Enterria,
2004: 569y ss.).
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arbitrario’, que es el acto de un agente publico que no estd por su competencia o por su

contenido legitimado en la ley”. (Garcia de Enterria, Volumen 11, 2004: 570).

Asi, Garcia de Enterria sefiala que:

Toda la evolucion consistira [...] en la conversion de ese viejo derecho de
resistencia a la opresién en una accién judicial nueva, en la que el juez debera
examinar la legalidad o arbitrariedad del acto del agente publico y en el Gltimo caso
lo elimine y restablezca la libertad injustamente afectada por él (Volumen I1, 2004:
570).

Sin embargo, el problema al que se enfrentaron es que el Poder Judicial seria el
encargado de examinar la legalidad o arbitrariedad de los actos del nuevo Poder
Ejecutivo. Cabe sefialar, que hasta dicho momento el Poder Judicial era identificado con
los nobles, por lo que se temia que dicho érgano podria entorpecer el nuevo régimen. En
este contexto, se propuso que las funciones judiciales se mantengan separadas de la
funcién administrativa, siendo que el examen de la legalidad de los actos de la
administracion también formaria parte de la funcion administrativa y no de la funcion
judicial (Garcia de Enterria, Volumen 11, 2004: 570-571).

Asi las cosas, el examen de legalidad de los actos de la administracion se realizaria
mediante los recursos contencioso administrativos, utilizando una figura del antiguo
régimen. Asimismo, se revivié la institucién del Consejo de Estado, creada por la
Constitucién Napoleodnica del afio VIII, a efectos que sea dicha institucion la que se
encargue de la revisién de legalidad de los actos de la administracion. Asi, juzgar a la
administracion sigue siendo una actividad de la propia administracion (Garcia de
Enterria, Volumen 11, 2004: 571-572).

Entonces, queda clara la total separacion del Poder Judicial de las actuaciones de la

administracion.

Garcia de Enterria y Tomas Fernadez sefialan que ha sido esta figura la que fue tomada
como modelo en el disefio de todos los regimenes contencioso administrativo vigentes
en la actualidad (Volumen Il, 2004: 572).
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En el caso del sistema juridico espafiol, bajo este contexto es que se forja la Ley
Santamaria de Paredes de 13 de setiembre de 1888, creandose un Consejo de Estado
cuyos miembros tenian caracteristicas y privilegios similares a los de un magistrado.
Luego, en el 1904 dicho Consejo de Estado paso a ser una Sala Especializada pero con

caracteristicas peculiares (Garcia de Enterria, Volumen 11, 2004: 573).

Respecto al agotamiento de la via administrativa, dicho requerimiento se gesta en este
contexto. La Real Orden de 9 de febrero de 1882 establecia que estaba prohibido acudir
al contencioso sin agotar los recursos de la “gubernativa” (Garcia de Enterria, Volumen
I, 2004: 528-529). Este planteamiento fue respetado por la normativa posterior que
desarrollo la jurisdiccion contencioso administrativa (Ley Santamaria de Paredes).
Luego se consolidd “por via jurisprudencial la exigencia que la resolucidon recurrida
cause estado”, de tal forma que si no se cumple dicha exigencia no podria ser

cuestionable en la via jurisdiccional (Garcia de Enterria, Volumen Il, 2004: 573).

Este es el nacimiento del término “causar estado” que es utilizado en el articulo 148 de
la Constitucion Politica del Peru, que sefala lo siguiente: “Las resoluciones
administrativas que causan estado son susceptibles de impugnacion mediante la accion
contencioso-administrativa”. Al respecto, Dands considera que el término causar estado
de la Constitucion tiene su antecedente directo en la mencionada Ley de Santamaria de
Paredes (Dands, 1998:151).

2.2. Proceso contencioso administrativo

En el presente acapite se desarrollara el proceso contencioso administrativo, prestando
especial atencion a cuales deberian ser los pardmetros a tomar en cuenta en dicho

proceso, a fin que tutele adecuadamente los derechos subjetivos de los administrados.

Siguiendo el desarrollo histérico mencionado en el acapite precedente, resulta pertinente

sefialar que el control de la actuacion de la Administracion:

[...] paulatinamente ha evolucionado del exclusivo control parlamentario al control

jurisdiccional objetivo (Gnicamente del acto) y actualmente, como lo ha recogido la
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legislacién nacional vigente, a través del contencioso administrativo de plena
jurisdiccion o subjetivo, en el cual el Poder Judicial no solo se limita a analizar si la
Administracion actué conforme a las normas sino también y principalmente a
determinar si el organismo publico implicado respecta los derechos intereses
legitimos de los ciudadanos dentro del marco de la ley y las competencias
asignadas (Rojas, 2006: 861).

En tal sentido, actualmente vemos que el control judicial de los actos de la
administracion esta configurandose en torno a los intereses subjetivos de los ciudadanos
(Garcia, 2015: 345), lo que significa que cuando un administrado acude al Poder
Judicial a pedir la tutela de sus derechos vulnerados, bajo esta nueva concepcion del
proceso contencioso administrativo, el Juez debe proveer una decisién que permita que

se restituyan los derechos subjetivos vulnerados.

En el caso peruano, la accion contencioso administrativa fue prevista en el articulo 11
de la Ley Organica del Poder Judicial de 1963, mediante Ley N° 14605, que establecia
que para impugnar las resoluciones administrativas ante los jueces se debian agotar los
recursos jerarquicos expresamente establecidos. Luego, en el Reglamento de Normas
Generales de Procedimientos Administrativos, aprobado por Decreto Supremo N° 006-
67-SC se reconocié la posibilidad de acudir al Poder Judicial. Recién en la Constitucion
Politica del Perd de 1979 el proceso contencioso administrativo fue reconocido

constitucionalmente.

Sin embargo, hasta dicha fecha no existia un proceso o regulacién especifica. Es recién
con el Cdédigo Procesal Civil de 1993 que se incluye la impugnacion del acto o
resolucion administrativa dentro del procedimiento abreviado (Le6n, 2006: 874-875).
De forma previa a la emision de la LPCA en el Per( se tenia un proceso contencioso
administrativo de nulidad, regulado en el Codigo Civil, fue con la emision de la LPCA
que se asume la ldgica de un proceso contencioso de plena jurisdiccion (Espinosa-
Saldafia, 2015:362).

Luego de haber abordado cuéles fueron los antecedentes de la actual LPCA,

consideramos pertinente centrarnos en lo que significa la revision judicial de los actos
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de la administracion. Asi, el profesor Barnes, respecto a los regimenes iberoamericanos

de control judicial de los actos de la administracion, sefiala que:

El control judicial desde la perspectiva de la teoria general de los controles, posee
sus singularidades. Basta hacer un breve recorrido para saber dénde situar el
judicial: el control puede ser ex ante 0 ex post; preventivo o retrospectivo; de
eficacia o legalidad; general (politica publica) o individual (medida singular);
permanente y sistematico (evaluaciones periddicas) o puntual y esporadico;
afirmativo (evalla y propone alternativas), o corrector (si se ajusta 0 no a lo
previsto) [...]. El control judicial, en efecto, es juridico (el juez 1o es de la
legalidad, no de la excelencia ni de la eficacia); es un control formalizado; ex post;
iniciado desde fuera de la Administracion; puntual, eventual o esporadico; y con un
enorme potencial sancionador (Barnes, 2015:33).

Respecto a la LPCA, se puede afirmar que el proceso configurado en nuestro sistema
legal se encuentra estructurado sobre la base de una doble finalidad, la primera es el
aspecto subjetivo de la jurisdiccion contencioso administrativa “que se expresa en que la
finalidad del PCA [proceso contencioso administrativo] es la de satisfacer las
pretensiones procesales deducidas por los administrados frente a la actuacion de la
administracion publica”; y, la segunda finalidad es la de “servir como un instrumento
principal de control jurisdiccional de la juridicidad de la actuacion de la Administracion

Publica sometida al Derecho Administrativo” (Huapaya, 2004: 282).

Ahora, no resulta suficiente con contar con un control judicial de los actos de la
administracion, dicho control debe ser efectivo y tutelar adecuadamente los derechos de
los administrados. En tal sentido, Javier Barnes desarrolla tres parametros para medir la

calidad del control judicial de los actos de la administracion (2015: 29):

1) Extension material: No debe existir ningin acto fuera de control judicial,
prima la universalidad de la jurisdiccion, que no es otra cosa que “la tutela
judicial de todos los derechos e intereses legitimos que el ordenamiento haya

previamente establecido (legalidad subjetiva)”.

i) Intensidad del control: Este parametro hace referencia a la profundidad con

la que debe ser posible revisar los actos de la administracion, atendiendo a
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los fundamentos de hecho y de derecho que subyacen a la decision,
atendiendo a posibles casos en los que se evidencia arbitrariedad o
desviacion de poder.

iii) Tiempo: Este aspecto se refiere a contar con una justicia dentro de plazo
oportuno. “Una justicia tardia es denegacion de justicia; y una justicia tardia,
al mismo tiempo, amenaza a la independencia judicial, ante situaciones ya
muy consolidadas, cuando no consumadas, maxime si una declaracion de

nulidad lleva aparejada la retroaccion”.

Al respecto, consideramos pertinente analizar el proceso contencioso administrativo

vigente bajo los mencionados parametros.

Primer pardmetro: En cuando al primer parametro que es la tutela judicial de todos los
actos de la administracién, no queda duda que el proceso contencioso de la LPCA es de
plena jurisdiccion, lo que garantiza la plena satisfaccion de los derechos subjetivos de
los administrados. Lo anterior se puede apreciar del articulo 1 de la LPCA que sefiala
que dicha norma tiene como “finalidad el control juridico por el Poder Judicial de las
actuaciones de la administracién publica sujetas al derecho administrativo y la efectiva

tutela de los derechos e intereses de los administrados”.

En este mismo sentido, el numeral 2 del articulo 5 de la LPCA que regula las
pretensiones que pueden plantearse en dicho proceso sefiala como pretension: “El
reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridicamente tutelado y la

adopcion de las medidas o actos necesarios para tales fines”.

Si bien en el articulo 4 de la LPCA se han sefialado determinadas actuaciones
administrativas que son impugnables, Huapaya considera que el legislador opt6 por el
sistema de lista atenuado. Doctrinariamente existen tres sistemas: (i) el de lista duro,
que es utilizado en el sistema espafiol en la Ley de Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa de 1998, donde se regulan especificamente las Unicas actuaciones
impugnables; (ii) el atenuado, que apela a un control universal de todo tipo de
actuaciones administrativas, para luego sefialar un catalogo no taxativo de actuaciones

impugnables; y, (iii) el sistema de clausula general, que es propio del sistema aleman
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que sefala que “son conocidas por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo
las pretensiones que se deduzcan con relacion a asuntos juridicos publicos no

constitucionales” (Huapaya, 2004: 288).

En este sentido, Eloy Espinosa-Saldafia sefiala que si bien existe un acuerdo unanime
respecto a que la lista del mencionado articulo 4 no es taxativa, lo recomendable seria
efectuar determinadas precisiones a efectos que no se interprete lo contrario (2015:
362).

Este primer parametro esta intimamente ligado con la tutela jurisdiccional efectiva, la
misma que ha sido reconocida por la Constitucion, asi tenemos que en la Sentencia del
Tribunal Constitucional N° 763-2005-PA/TC se sefiald lo siguiente:

6. Como lo ha sefialado este Colegiado en anteriores oportunidades, la tutela
judicial efectiva es un derecho constitucional de naturaleza procesal en virtud del
cual toda persona o sujeto justiciable puede acceder a los 6rganos jurisdiccionales,
independientemente del tipo de pretension formulada y de la eventual legimidad
que pueda, o no, acomparfiarle a su petitorio. En un sentido extensivo, la tutela
judicial efectiva permite también que lo que ha sido decidido judicialmente
mediante una sentencia, resulte eficazmente cumplido. En otras palabras, con la
tutela judicial efectiva no solo se persigue asegurar la participaciéon o acceso del
justiciable a los diversos mecanismos (procesos) que habilita el ordenamiento
dentro de los supuestos establecidos para cada tipo de pretensién, sino que se busca
garantizar que, tras el resultado obtenido, pueda verse este Gltimo materializado

con una minimay sensata dosis de eficacia.

Del mismo modo, en la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 04867-2011-PA/TC
se sefiala que la tutela jurisdiccional es un principio de la funcion jurisdiccional
amparado en el articulo 139, inciso 3 de la Constitucidn, principio que también ha sido

recogido en el articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional.

Cabe sefialar que el derecho a la tutela judicial efectiva ha sido reconocido a nivel
internacional en diversos convenios, tales como en el Articulo 8.1 y 25 de la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos; y el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea.
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Segundo parametro: Al respecto, resulta interesante considerar que un correcto
sistema de administracion de justicia sera aquel que inclusive someta a control las
decisiones discrecionales de la administracion. Sobre la discrecionalidad, el Tribunal
Constitucional en la Sentencia N° 0090-2004-AA/TC sefal6 que:

8. La actividad estatal se rige por el principio de legalidad, el cual admite la
existencia de los actos reglados y los actos no reglados o discrecionales. Respecto a
los actos no reglados o discrecionales, los entes administrativos gozan de libertad
para decidir sobre un asunto concreto dado que la ley, en sentido lato, no determina

lo que deben hacer o, en su defecto, como deben hacerlo.

9. La discrecionalidad tiene su justificacion en el propio Estado de Derecho, puesto
gue atafie a los elementos de oportunidad, conveniencia, necesidad o utilidad; amén
de las valoraciones técnicas que concurren en una gran parte de las actuaciones de

la administracion estatal. [...].

Respecto a la revision de las actuaciones discrecionales, el Tribunal Constitucional ha
afirmado que las actuaciones ejecutadas en virtud a una facultad discrecional no estan
exentas de control, pues conforme a lo establecido en el fundamento 12 de la Sentencia
N° 0090-2004-AA/TC “son decisiones juridicas cuya validez corresponde a su
concordancia con el ordenamiento juridico” estando sujetas a un posterior control
administrativo y jurisdiccional, lo que ademas implica que al ser actuaciones juridicas

no pueden ser arbitrarias.

Asi, en la Sentencia N° 0090-2004-AA/TC el Tribunal Constitucional desarrolla los
limites de las actuaciones discrecionales de la administracion, en funcion al grado de
discrecionalidad otorgado a la entidad. Sin embargo, en ningun caso una actuacion
discrecional podra exceptuarse de control, por lo cual resulta imperativo que toda
actuacion discrecional esté correctamente sustentada, en términos juridicos, pues sera a
través de la motivacion que se podra “determinar si el acto cumple con los criterios de
racionabilidad y razonabilidad que el principio de interdiccion exige [que prohibe la

arbitrariedad de los actos de la administracién]” (Baca 2012: 188).
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Tercer pardmetro: Respecto al pardmetro del tiempo, este también se encuentra
intimamente ligado con el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. En términos del
plazo que pueda durar un proceso contencioso, este derecho es medido en “términos de
justicia pronta” o el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (Garcia, 2015: 336).
En este orden de ideas, para el Tribunal Europeo de derechos Humanos “una justicia

tardia es una denegacion de justicia” (Garcia, 2015: 337).

Resulta pertinente analizar dicho pardmetro en nuestro proceso contencioso
administrativo. No puede negarse la crisis por la que pasa el proceso contencioso
administrativo, en el sentido que recibir un fallo de ultima instancia puede tomar como
minimo 3 afios, pero existen casos que llegan a demorar 7 0 10 afios hasta obtener una
resolucion. Claro esta, dicha crisis no solo es exclusiva del proceso contencioso
administrativo, pues resulta evidente que existe una alta carga de expedientes en el
Poder Judicial, por lo que la dilacion de los procesos judiciales es a todo nivel, tanto en
los procesos civiles, penales o laborales. Lo cual es un defecto del sistema y de la
organizacion administrativa del Poder Judicial y quizas, no tanto, de la configuracion

legal del proceso contencioso administrativo.

Por ejemplo, Espinosa-Saldafia sefiala que uno de los detonantes de la alta carga de
procesos contenciosos fueron diversos fallos emitidos por el Tribunal Constitucional,
tales como las Sentencias N° 1417-2005-AA/TC (Anicama), 0168-2005-PC/TC
(Villanueva) y 026-2005-PA/TC (Baylon), en las que el Tribunal establecia reglas
restringidas de acceso al amparo, ratificando que este proceso constitucional es
excepcional y extraordinario, sefialando la obligatoriedad de acudir por la via ordinaria
salvo determinadas excepciones en las que se habilitaba la via constitucional.
Asimismo, el mencionado autor sefiala que este incremento de carga procesal evidencio
diversas imprecisiones y deficiencias del texto original de la LPCA, lo que motivo

posteriormente su modificacion (Espinosa-Saldafia, 2015: 362-363).

Sin embargo, como sefialamos lineas arriba, consideramos que el problema no es
exclusivo de la configuracion legal del proceso contencioso administrativo, mas que
efectivamente puede ser un problema de la forma como se viene administrando el Poder

Judicial, lo que incluye el numero de salas, infraestructura, carga laboral, etc. Asi, por
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ejemplo, existen diversos casos en los que el Tribunal Constitucional ha emitido
pronunciamiento a pesar que no correspondia, en atencion a todo el tiempo que el caso
ha estado sin obtener un pronunciamiento definitivo. En estos casos, el Tribunal
Constitucional ha aplicado el principio de economia procesal*®. Respecto a este
principio, apreciamos que el mismo se podria encontrar recogido, de forma indirecta, en
el articulo 2 de la LPCA, al regular el principio de favorecimiento del proceso, pues
ante la duda, se prefiere que el proceso continde a efectos que en el menor nimero de
actos procesales posibles, y por ende plazo, el administrado pueda recibir una decision
sobre el fondo de la materia controvertida. Pues, si se declara inadmisible la demanda,
el administrado impugnara tal hechos, por lo que existira la posibilidad que en segunda
instancia admitan a tramite la demanda y todo el proceso regrese a primera instancia,

habiéndose dilatado indebidamente el proceso contencioso administrativo.

En tal sentido, también afectaria el principio de economia procesal, asi como el de tutela
judicial efectiva, tener una decision en Ultima instancia que no sea pasible de ser

ejecutada.

Como se sefial6 lineas arriba, una justicia tardia resulta ineficiente pues es altamente
probable que al momento de obtener el pronunciamiento sobre la materia controvertida,
ya perdié vigencia el interés del administrado o la vulneracion a los derechos subjetivos
del administrado ya no puede ser restituida. Si bien, es vocacién del proceso
contencioso administrativo la restitucion de la situacién subjetiva del administrado,
luego de un proceso de 7 afos resulta cuestionable si de verdad es posible restituir la

situacion subjetiva del administrado.

Quizas es esta la razon por la cual, existe una tendencia en que la normativa
administrativa vigente “impone acudir a alguno de los diversos medios alternativos de
resolucion de conflictos (y en forma muy especial, al arbitraje)”, buscando evitar que las
controversias sean revisadas en la via jurisdiccional (Espinosa-Saldafia, 2007: 434). Es

decir, el aparato administrativo es consciente de la dilacion y la problematica

B Si bien el mencionado el mencionado principio de economia procesal no se encuentra expresamente
sefialado en la Constitucion, si ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional. En el fundamento 25
de la Sentencia N° 05761-2009-HC, el Tribunal ha sefialado que es un principio que debe “estar presente
en todos los procesos judiciales modernos y se reduce al axioma de que debe de tratarse de obtener el
mayor resultado posible con el minimo de empleo de actividad procesal”.
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involucrada en el proceso contencioso administrativo, por lo que evita ir por esta via,
configurando legalmente la posibilidad de resolver sus conflictos via arbitraje. Lo cual
es muy recurrente en el ambito de contrataciones con el Estado, en el que las

controversias no son revisadas en sede jurisdiccional.

Al respecto, Espinosa-Saldafia se muestra de acuerdo con la existencia de medios
heterocompositivos como el arbitraje “siempre y cuando ello no implique una intencion
de establecer zonas inmunes al quehacer jurisdiccional, labor que [...] en un Estado
Constitucional que se aprecie de serlo, debe quedar abierta siquiera como un ultimo

escenario garantista” (2007: 435).

Un dltimo aspecto a considerar respecto al elemento tiempo, en el presente trabajo se
analizara el agotamiento de la via administrativa para acudir al proceso contencioso.
Asi, también se debe considerar el valioso tiempo que le toma al administrado transitar
por todo el procedimiento administrativo para poder acceder a la revision judicial, asi
podrian ser 5 afios en la via administrativa y probablemente otros 5 afios en la via
judicial. Por esta razén, en el siguiente capitulo se analizara la constitucionalidad de este

requisito de agotamiento de la via administrativa en materia tributaria.

Finalmente, corresponde sefialar que nos estamos enfrentando a una notable expansion
del derecho administrativo, por lo que el control judicial de los actos de la
administracion debe seguir esta evolucion, asi los nuevos escenarios o fendmenos que
se evidencian en el derecho administrativo como la globalizacion, la actividad
reguladora del Estado, el espacio administrativo supraestatal en la Union Europea, entre

otras, no pueden quedar fuera del control judicial (Barnes, 2015: 21).

En tal sentido, correspondera que el legislador adecie la LPCA en funcién a las
necesidades sefialadas lineas arriba, asi como se mejore la calidad de la administracion
de justicia en términos de tiempo de resolucion de los procesos, asi como que la norma

refleje las nuevas fronteras del derecho administrativo en genera.

2.3. Algunos aspectos vinculados con el proceso contencioso administrativo en

materia tributaria
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Respecto a los aspectos historicos de la regulacion del proceso contencioso
administrativo en materia tributaria, corresponde sefialar que mediante el Decreto
Legislativo N° 25859, Cddigo Tributario que entré en vigencia el 1 de diciembre de
1991, se instaurd el recurso de revision que es el antecesor directo de la regulacion del
contencioso tributario establecido en el actual Texto Unico Ordenado del Cadigo
Tributario, aprobado mediante Decreto Supremo N° 133-2013-EF (en adelante “el
Cddigo Tributario”).

El mencionado Decreto Legislativo N° 25859 regulaba un proceso de revision ante el
Poder Judicial, que estaba regulado en el articulo 157 de la mencionada norma*. De
forma previa al Decreto Legislativo N° 25859, regia el primer Codigo Tributario
aprobado por Decreto Supremo N° 236-H-66 que establecia en su articulo 138 que las
resoluciones del Tribunal Fiscal podran ser objeto de recurso de revision ante la Corte
Suprema (Leon, 2006: 881).

Actualmente, el proceso contencioso administrativo se encuentra regulado por los
articulos 157 al 159 del Codigo Tributario y supletoriamente por las disposiciones de la
LPCA®,

De acuerdo a lo establecido en el citado articulo, las resoluciones del tribunal Fiscal

agotan la via administrativa y son las que podran impugnarse a través del proceso

' El citado articulo establece lo siguiente:

Articulo 157.- El recurso de revisidon se presenta contra las resoluciones del Tribunal Fiscal,
dentro del término de quince (15) dias habiles computados desde la fecha de notificacion
certificada de la Resolucidn, debiendo tener peticiones concretas.

[...]

En el procedimiento de revisiéon no se admitira la presentacion de prueba alguna.
> El mencionado articulo sefiala lo siguiente:

Articulo 157.- DEMANDA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

La resolucion del Tribunal Fiscal agota la via administrativa. Dicha resolucién podra impugnarse
mediante el Proceso Contencioso Administrativo, el cual se regira por las normas contenidas en
el presente Cdédigo y, supletoriamente, por la Ley N2 27584, Ley que regula el Proceso
Contencioso Administrativo.

[.]
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contencioso administrativo. En este punto se debe considerar que dicha resolucion
podria ser una que corresponda a un procedimiento de segunda instancia en via de
apelacion o a un procedimiento donde el Tribunal Fiscal acte como primera instancia,
como en los casos de apelacion de puro derecho, aspecto desarrollado en el capitulo

precedente.

Cabe resaltar, que dicho articulo no ha precisado si las Resoluciones del Tribunal Fiscal
respecto a una queja se encuentran comprendidas en este supuesto, lo cual podria ser
determinante para establecer si las Resoluciones que resuelven una queja son
impugnables en el proceso contencioso administrativo, tema que sera desarrollado en

los siguientes capitulos.

A diferencia de lo establecido en la LPCA, en el Cddigo Tributario no se han precisado
las actuaciones pasibles de impugnacién en el proceso contencioso administrativo, lo
cual resulta positivo en contraste con lo desarrollado en el acapite 2.2 precedente
respecto al articulo 4 de la LPCA. En el mismo sentido, Verdnica Rojas considera que
este es un elemento positivo en la regulacion del Codigo Tributario, pues se ha
establecido sin restriccion que es derecho del administrado impugnar un fallo del
Tribunal Fiscal (2006: 866). Conforme a lo desarrollado en el acépite 2.2 precedente,
restringir los supuestos en los que los deudores tributarios tienen derecho a la tutela

jurisdiccional atentaria contra el principio de tutela judicial efectiva.

Un aspecto que consideramos pertinente sefialar es el cambio, respecto a los medios
probatorios, que se produjo con la aprobacion del actual Codigo Tributario. El ya
derogado Decreto Legislativo N° 25859 establecia que en el proceso de revision judicial
no se podia admitir ninguna prueba adicional. Si bien, en el Cddigo Tributario no existe
ninguna regulacion respecto a la actividad probatoria, resulta de aplicacion supletoria el
articulo 30 de la LPCA, que sefiala que se podra realizar actividad probatoria adicional a
la efectuada en el procedimiento administrativo, siempre que se produzcan nuevos
hechos o sean hechos conocidos con posterioridad al inicio del proceso contencioso.
Esta regulacion le otorga mayores garantias al deudor tributario, siendo un aspecto
fundamental en la defensa de casos tributarios, toda vez que muchas veces las

controversias se definen en funcion al material probatorio ofrecido.
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Otro aspecto, que consideramos es bastante controvertido en la regulacion del proceso
contencioso administrativo en materia tributaria es la posibilidad que tiene la
Administracion de impugnar las resoluciones del Tribunal Fiscal, regulada en el ultimo
parrafo del articulo 157 del Codigo Tributario.

Asi, Arnaldo Meneses, citando a Zolezzi Moller, sefiala que la facultad impugnatoria
que tiene la Administracion debe ser eliminada. “Efectivamente, podria haber casos
muy raros en los que una resolucién del Tribunal Fiscal estuviera tefiida de nulidad y
fuera una manifiestamente lesiva al interés publico.” Sin embargo, para el autor la
incorporacion del proceso de lesividad en la LPAG no justifica que en el Cddigo
Tributario se le otorgue legitimidad activa a la Administracion, lo cual es contrario con
la corriente en doctrina y en claro atentado contra la seguridad juridica (Meneses, 2006:
824).

Meneses, citando a Fernandez Cartagena, sostiene que solo el administrado tiene
legitimidad para obrar activa (iniciar el procedimiento contencioso administrativo) pues
es el titular de la situacion juridica sustancial protegida que ha sido afectada por la
actuacion administrativa, en tal sentido la Administracion no tiene dicha legitimidad
activa pues “nunca poseera la titularidad de la situacion juridica vulnerada o

amenazada” (2006: 824).

Por otro lado, la autora Veronica Rojas sefiala que se debe distinguir en la LPCA la
posibilidad de iniciar un proceso contencioso administrativo de lesividad de otros
supuestos en los que hay mas de una entidad publica, en la que la demandante es una
institucién publica distinta a la entidad que emiti6 el acto que se anula. En este Gltimo
supuesto es que se encuentra incorporada la Administracion Tributaria al tener facultad
de impugnar las resoluciones del Tribunal Fiscal, que ademas es su superior jerarquico.
Esta facultad de la Administracion Pablica se diferencia del proceso de lesividad, pues
en este Ultimo se ataca un acto propio y no de otro organismo. Asi, para que la
Administracion Publica impugne los actos del Tribunal Fiscal no deben cumplirse los

requisitos para el proceso de lesividad (2006: 864).

A diferencia de lo sefialado por Meneses, consideramos que la autora Rojas desarrolla
argumentos a favor de la facultad de la administracion de impugnar las Resoluciones del
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Tribunal Fiscal. En tal sentido, Rojas sefiala que pueden existir fallos del Tribnal Fiscal
que atenten contra el interés publico y la legalidad, sin embargo, no niega que esta
facultad implica una tension entre la seguridad juridica de los fallos del Tribunal Fiscal

y la proteccion del interés publico (2006, 586).

Finalmente, se debe sefialar que al proceso contencioso administrativo en materia
tributaria le son aplicables los argumentos desarrollados en el acéapite precedente,
respecto a la problematica de la LPCA, en tanto dicha norma es de aplicacion supletoria
a los procesos tributarios. Asi, también resulta aplicable la reflexidn respecto al extenso
plazo que puede durar una controversia tributaria en el Poder Judicial, lo cual perjudica
a todas las partes involucradas, pues representa una menor recaudacion en los casos en
los que se llega a resolver a favor de la Administracién, altos costos del seguimiento del
proceso y una mala imagen frente a los administrados. Por el lado de los contribuyentes,
estos tienen que soportar la carga de llevar un largo proceso judicial, asi como los
costos financieros del pago de una deuda indebida o del mantenimiento de la fianza para
la medida cautelar. Finalmente, no se debe olvidar que para acceder a la via judicial, los
deudores tributarios se encuentra obligados a transitar por todo el procedimiento
administrativo, lo que agudiza el problema de la extensa duracion de las controversias

tributarias.

3. Constitucionalidad de la exigencia de agotar la via administrativa en materia
tributaria para acceder al proceso contencioso administrativo

En el capitulo precedente se desarrollaron algunos conceptos respecto al proceso
contencioso judicial, por lo que ahora corresponde analizar uno de los requisitos mas
relevantes, que permite a los contribuyentes acceder a dicho proceso, que es el
agotamiento de la via administrativa. Dicho analisis se va efectuar desde una

perspectiva constitucional, considerando la materia tributaria, que es objeto de estudio.

3.1. El concepto de causar estado y el agotamiento de la via administrativa

Para analizar el agotamiento de la via administrativa debe considerarse todas las normas
que regulan este procedimiento, asi como lo fijado por la jurisprudencia, lo que se
detallara méas adelante. Desde la perspectiva normativa, en primer lugar tenemos al
articulo 148 de la Constitucion que sefiala lo siguiente: “Las resoluciones
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administrativas que causan estado son susceptibles de impugnacion mediante la accion

contencioso-administrativa”.

Luego, apreciamos que el articulo 20 de la LPCA sefiala como requisito para acceder a
la via contencioso administrativa lo siguiente: “Es requisito para la procedencia de la
demanda el agotamiento de la via administrativa conforme a las reglas establecidas en la
Ley de Procedimiento Administrativo General o por normas especiales”. El agotamiento

de la via administrativa estéa regulado en el articulo 226 de la LPAG™.

En primer lugar debe analizarse si la referencia que efectla la Constitucion respecto a
las acciones que causan estado es equivalente al término agotamiento de la via
administrativa que no es incorporado en la Constitucién. Como se sefialé en el primer
capitulo, existen determinados derechos establecidos en la Constitucién que son de
configuracion legal, en tal sentido, es el legislador el que debe establecer cuales son los
mecanismos para acceder a la revision judicial de los actos de la administracion. Asi,
corresponde analizar si los términos mencionados (causar estado y agotar la via
administrativa) son equivalentes o si la configuracion legal de los requisitos para

acceder a la revision judicial excede lo establecido en la Constitucion.

Respecto al agotamiento de la via administrativa, como lo habiamos sefialado en el

capitulo precedente, el nacimiento de la obligacién de agotar la via administrativa nace

'® E| citado articulo sefiala lo siguiente:
Articulo 226.- Agotamiento de la via administrativa

226.1 Los actos administrativos que agotan la via administrativa podran ser impugnados ante el
Poder Judicial mediante el proceso contencioso-administrativo a que se refiere el articulo 148
de la Constitucidn Politica del Estado.

226.2 Son actos que agotan la via administrativa:

a) El acto respecto del cual no proceda legalmente impugnacion ante una autoridad u érgano
jerdrquicamente superior en la via administrativa o cuando se produzca silencio administrativo
negativo, salvo que el interesado opte por interponer recurso de reconsideracion, en cuyo caso
la resolucion que se expida o el silencio administrativo producido con motivo de dicho recurso
impugnativo agota la via administrativa; o

[...]

e) Los actos administrativos de los Tribunales o Consejos Administrativos regidos por leyes
especiales.
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de una norma denominada Real Orden de 9 de febrero de 1982, que establecia que
estaba prohibido acudir al contencioso sin agotar los recursos de la “gubernativa”
(Garcia de Enterria, Volumen Il, 2004: 528-529). Luego se consoliddo que “por via
jurisprudencial la exigencia que la resolucion recurrida cause estado”, de tal forma que
si no se cumple dicha exigencia no podria ser cuestionable en la via jurisdiccional
(Garcia de Enterria, Volumen I, 2004: 573). En tal sentido, se entiende que en
aplicacion de una interpretacion histdrica el término “causar estado” seria equivalente al

agotamiento de la via administrativa.

En doctrina nacional, Dands considera que el término causar estado de la Constitucion
tiene su antecedente directo en la mencionada Ley de Santamaria de Paredes
(1998:151), lo cual guarda coherencia con lo sefialado en los parrafos precedentes. De la
revision efectuada en doctrina nacional, solo hemos encontrado a un autor que sostiene
que el concepto de causar estado es distinto al de agotar la via administrativa,
considerando que causar estado significa que el administrado “se vea afectado por una

resolucion de cardcter particular” (Quiroga, 1999: 32).

Asi las cosas, de forma previa a revisar cual es el pronunciamiento del Poder Judicial,
quien es el drgano que decide o no la admisibilidad de las impugnaciones en la via
contencioso administrativa y el que dictamina si se agoté o no la via administrativa;
consideramos pertinente revisar cual es el concepto desarrollado en doctrina y en otras
legislaciones. Ello debido a que consideramos la jurisprudencia nacional ha recogido

tales criterios.

En doctrina nacional, Hinostroza Minguez, cita a diversos autores extranjeros quienes
sefialan cuales son los requisitos que las legislaciones suelen fijar para acceder a la via
judicial, entre los cuales resalta lo sefialado por Quir6z Acosta, quien considera que es
un requisito usual que se exija que se agote la via administrativa y que estemos frente a
actos definitivos (Hinostroza, 2010: 347).

Resulta relevante que se haga hincapié en los actos que son definitivos como aquellos
pueden ser impugnados en la via judicial. Bajo dicha posicion solo los actos definitivos
son aquellos que han agotado la via administrativa. Debe diferenciarse el acto definitivo

respecto de aquel que ha sido consentido por no impugnarse en el plazo y que
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evidentemente no ha agotado la via administrativa. Esta discusion resulta relevante, toda
vez que en el siguiente capitulo nos vamos a pronunciar respecto a si la queja, que no
representa un acto definitivo, es susceptible de agotar la via administrativa y de ser

impugnada en la via contencioso administrativa.

Siguiendo con el tema objeto de analisis, Hinostroza, cita al autor Gascon y Marin quien
sefiala como requisito para acceder a la via judicial que estemos ante resoluciones que
causen estado (2010: 347), concepto que equipara con el agotamiento de la via
administrativa. En el mismo sentido, para Brewer-Carias, citado también por
Hinostroza, la impugnacion de un acto esta condicionada a otros requisitos procesales
tales como el agotamiento de la via administrativa, que son condiciones de
recurribilidad de los actos administrativos. Asimismo, debe ser un acto administrativo
definitivo que cause estado y que no sea firme. El agotamiento de la via administrativa
genera normalmente que el acto sea definitivo y siempre cause estado (Hinostroza,
2010: 348). Advertimos que nuevamente se vincula el agotamiento de la via

administrativa con los actos definitivos.

Para Bielsa, también citado por Hinostroza, uno de los requisitos para la procedencia del
recurso contencioso administrativo es que exista una decision definitiva que cause
estado, que es agotar la via administrativa, que es una decision final (2010: 350).
Finalmente, Hinostroza, cita a Serra Rojas quien también sefiala como un elemento
constituyente del contencioso administrativo que exista un “conflicto juridico con el
caracter de definitividad, por su propia naturaleza, o porque se hayan agotado los

recursos que establecen las leyes [...]” (2010: 350).

El autor Mairal desarrolla y compara los sistemas de revision judicial de los actos de la
administracion de Francia, Espafa, Estados Unidos y Argentina. En tal sentido, cuando
aborda el agotamiento de la via administrativa, sefiala que a efectos de entender el
problema resulta pertinente preguntarnos cuales son los fines que persigue este
requisito. Conforme a lo desarrollado por dicho autor, tales fines podrian ser los

siguientes:

I) Simplemente, otorgar a la Administracion el privilegio de uno ser llevada a

juicio sin aviso previo. 1) Dar una oportunidad a la Administracién para que
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corrija sus errores a la luz de las observaciones que formula el particular. I11) Evitar
que la Administracion sea llevada a juicio por decisiones de sus érganos inferiores,
tomadas a veces sin debida deliberacion. 1V) Reducir el nimero de casos que
llegan a la instancia judicial permitiendo que la mayor cantidad posible alcance
solucion mediante el mecanismo mas simple e informal del recurso administrativo
(finalidad vélida) o alargando y complicando los trdmites para que los particulares
se descorazonen, pierdan interés por haberse tornado abstracta la cuestion o
cometan errores formales en que fundar la denegatoria (finalidad inadmisible). V)
Respetar la independencia de la Administracion evitando interferir prematuramente
en su proceso decisorio. VI) permitir a la Administracion investigar, registrar y
evaluar los hechos aplicando sus conocimientos técnicos especializados, facilitando
asi la revisién judicial que gozard del beneficio de esa evaluacion y de la

compilacién del expediente en sede administrativa (Mairal, 1984: 304).

El citado autor sefiala que corresponde preguntarse cual es la finalidad del requisito del
agotamiento de la via administrativa, pues éste no es exigido universalmente. Asi
tenemos que en Estados Unidos y en varios paises de Europa Continental se exige de
manera atenuada, en Francia no se exige, en Alemania solo se exige en determinados
supuestos, en Bélgica solo se exige cuando se trata de recursos, en Espafia y en Holanda

se exige de manera general (Mairal, 1984: 306).

Respecto a las legislaciones extranjeras, tenemos el caso de Estados Unidos que recoge
también el mecanismo de agotamiento de la via administrativa, el cual no se encuentra
en la legislacion, sino que ha sido adoptado por la jurisprudencia. Cabe sefialar, que en
Estados Unidos son justiciables aquellos casos en los que la “[...] controversia debe ser
definida y concreta y afectar las relaciones legales de partes que tengan intereses legales
contrapuestos. Debe ser una controversia real y sustancial que cuente remedio
especifico en una sentencia de caracter definitorio [....]” (Mairal, 1984: 127). Del
mismo modo, es un requisito para el acceso a la justicia “el caracter de ‘maduro’ de la
controversia, que procura limitar la intervencion judicial a aquellos casos en que el
perjuicio alegado por el recurrente es ‘real e inmediato antes que distante y tedrico’”

(Mairal, 1984: 129).

Entonces, en el ordenamiento norteamericano la aplicacién de la obligatoriedad o no de
la via administrativa dependera de cada caso concreto (Mairal, 1984: 129). Los

39



elementos que consideraran los jueces norteamericanos son las circunstancias del caso,
la naturaleza y gravedad del dafio, la naturaleza de la cuestion planteada, el carécter
obvio del error de la administracion, la oportunidad del titular del derecho de obtener el
remedio, el impacto de la intervencion judicial, etc., mientras mas grave sea la situacion

mas justiciable serd la misma. (Mairal, 1984: 132).

Las razones que justifican el agotamiento de la via administrativa, conforme al
desarrollo jurisprudencial de Estados Unidos, son la promocion de la eficiencia
administrativa evitando la interferencia prematura en el procedimiento administrativo;
respetar la autonomia administrativa permitiendo al organismo administrativo la
oportunidad de corregir sus propios errores; facilitar la revision judicial poniendo a
disposicion de los tribunales el beneficio de la experiencia y pericia del organismo
administrativo; y propender a la economia judicial haciendo que el organismo

administrativo compile el registro de hechos en el expediente (Mairal, 1984: 308).

Por otro lado, en Francia no se exige el agotamiento de la via administrativa (Mairal,

1984: 134)*'. Respecto a Espafia, tenemos que:

[...] para que sea impugnable un acto, expreso o presunto, se precisa que ponga fin
a la via administrativa, ya sea definitivo o de tramite, siempre que en este Gltimo
caso decida directa o indirectamente sobre el fondo del asunto, determine la
imposibilidad de continuar el procedimiento, produzca indefension o cause un
perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos. No son, pues, atacables ante
la jurisdiccién contenciosa todos los actos; solo los actos finales del procedimiento
administrativo contra los cuales no cabe ulterior recurso en esta via, los que
resuelven los recursos, 0 aquellos de trdmite que equivalen o se equiparar en sus
efectos a los finales (Martin Mateo, 2004: 332).

En el caso de la legislacion Argentina, Mairal sefiala que este pais ha acogido diversas
caracteristicas tanto del ordenamiento espafiol, como del francés. Asi, de Espafa

comparte el requisito del agotamiento de la via administrativa (Mairal, 1984: 134). El

Y Ello se puede deber a que, como lo sefiala Mairal, si bien el régimen espafiol de la revision de los actos
administrativos tuvo nacimiento comun con el francés, actualmente ambos regimenes estdn
diferenciados, siendo que en Espafa existe una Unica jurisdiccién, mientras que en Francia existen dos
jurisdicciones, el Consejo de Estado y la justicia comun (1984: 63).
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inciso a) del articulo 23 de la Ley N° 19.549, Ley del Procedimiento Administrativo de
Argentina sefiala que podra ser impugnado por via judicial un acto de alcance particular
que “[...] revista calidad de definitivo y se hubieren agotado a su respecto las instancias

administrativas”.

En Colombia se exige al agotamiento de la via administrativa, denominado el
agotamiento de la via gubernativa, fendmeno que esté ligado con la firmeza de los actos
administrativos, se produce el agotamiento de la via administrativa cuando no existen
recursos contra los actos administrativos, cuando los recursos existen y se han ejercitado
(Vidal, 1985: 408).

Cabe resaltar, el caso especifico de Alemania, cuyo control de los actos de la

administracion se hace en funcién a:

[...] un sistema de “clausula general” para la atribucion de competencias a la
jurisdiccion contencioso-administrativa, [que] esta optando por una solucién dentro
de las dos posibles al respecto: un sistema de clausula general, por el que aquélla
conoce de todo asunto de una determinada naturaleza juridica [...], o un sistema
enumerativo, por el que solamente en los casos especificados por una norma puede

basarse una demanda ante la jurisdiccion (Gonzélez-Varas, 1993: 78)*.

Entonces, esta concepcion implica una superacion respecto al sistema enumerativo

aplicable en nuestro ordenamiento. Asi, bajo el sistema aleman:

[...] toda medida administrativa es impugnable ante la jurisdiccion al ser objeto de
una accion ante los Tribunales [...] el acento se pone en que toda lesion juridica
sufrida por el individuo, causada por la Administracion es motivo para acceder a la
jurisdiccion. Lo principal de esta sistemética es el particular, la lesion juridica, lo

secundario, la actividad administrativa (Gonzélez-Varas, 1993: 88).

La finalidad de esta concepcion alemana es que no quede ningldn asunto sin amparo
judicial (Gonzalez-Varas, 1993: 88). En lo concerniente al agotamiento de la via

administrativa, se cambio la concepcion respecto al acceso a la jurisdiccion en el sentido

18 ~ ’ . . .
Cabe seiialar que en Peru se ha optado por un sistema enumerativo, pues no cualquier acto de la
administracién es objeto de revisidn judicial.
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que la existencia 0 no de un acto administrativo no podia determinar el acceso a la
justicia, asi se afianzd nocion de clausula general mediante la cual se “cubria
plenamente todo posible espacio entre las lesiones producidas por actos administrativos
y las ocasionadas por cualquier otra medida administrativa” (Gonzalez-Varas, 1993:161
—162). Sin embargo, si serad necesaria la presentacion de un acto administrativo previo a
la via judicial en el caso de la interposicidn de una accion anulacién o de obligacion, por
lo que el agotamiento de la via administrativa es una condicion de carécter especial para

los dos casos mencionados (Gonzalez-Varas, 1993: 376).

Sin perjuicio de lo anterior, resulta importante resaltar que si los Tribunales determinan
que en un caso especifico no se esta cumpliendo con los fines para los cuales fue creado
el agotamiento de la via administrativa’®, se dispone del acceso directo asi sean los

casos de accion de anulacion y de obligacion (Gonzélez-Varas, 1993: 378).

Luego de haber repasado como se ha manejado el concepto de agotar la via
administrativa en doctrina y en otras legislaciones, resulta relevante centrarnos en la

jurisprudencia del Poder Judicial.

En la Casacion N° 1886-2006-Loreto, se sefiala lo siguiente:

La excepcidn de falta de agotamiento de la via administrativa, es aquella en la cual
se establece que los Jueces no deben admitir la demanda, sino después de agotados
los recursos jerarquicos establecidos en la via administrativa, por tanto, esta
referida a los casos en que se impugne una resolucién administrativa en donde
obviamente debe requerirse el agotamiento de medios impugnatorios antes de

recurrir al 6rgano jurisdiccional.

Por otro lado, en la Casacion N° 1789-2007-Lima, se sefiala que la falta de agotamiento
de la via administrativa no es otra cosa que “el incumplimiento el acto en transitar por
todo el recorrido que tiene el procedimiento administrativo antes de recurrir al 6rgano

jurisdiccional”.

¥ Los fines perseguidos son: la mayor proteccion de los derechos de los particulares, pues tienen mayor
oportunidad de defensa al transitar por la via administrativa, el autocontrol administrativo que es
permitirle a la Administracidn que corrija el acto y la descarga del trabajo de los Tribunales, lo que
denominan “efecto-filtro” (Gonzalez-Varas, 1993: 377).
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La equiparacion entre agotamiento de la via administrativa y causar estado queda
expresada claramente en la siguiente Casacion N° 1831-2006-Lima, que sefiala lo

siguiente®:

Conforme lo dispone el articulo 148 de la Constitucién Politica del Estado son
susceptibles de impugnacion judicial [...] las resoluciones administrativas, o mas
propiamente los actos administrativos que causen estado; es decir los actos
administrativos que hayan sido expedidos en ultima instancia administrativa, de tal
modo que ya no exista posibilidad alguna de impugnar administrativamente lo
decidido por el funcionario competente, por lo que s6lo queda la posibilidad de

acudir ante el poder judicial a través del proceso contencioso administrativo.

Si bien las citadas casaciones son antiguas, de la revision que hemos efectuado
advertimos que se mantiene el mismo criterio a nivel del Poder Judicial. Asi, en la
Casacion N° 1573-2011-Lima, publicada junio de 2015, se sefiala que el agotamiento de
la via administrativa le permite a la Administracion la posibilidad de revisar sus
decisiones y subsanar sus actos. Es muy importante prestar atencion a este aspecto, pues
la posibilidad que tiene la Administracion de revisar sus actos es uno de los argumentos
que justifican la existencia de dicho requisito, lo cual serd analizado en el apartado

siguiente.

Del mismo modo, en la Casacion N° 2479-2011, publicada también en junio de 2015, se
sefiala que la via previa administrativa es un presupuesto procesal donde se privilegia la
situacion de la Administracion “antes que las que buscan optar por la efectividad de la
tutela jurisdiccional del administrado”. Asi, en el siguiente apartado se analizara si esta

restriccion al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva se encuentra justificada.

Por otro lado, en la Casacion N° 10649-2012-Lima, publicada en enero de 2015, se
sefiala que no es actuacion impugnable aquella que no tiene un pronunciamiento sobre
el fondo y dicha actuacion tampoco agota la via administrativa. Esta casacion coincide
con los requisitos fijados en doctrina para que una actuacién sea impugnable, que es que

contenga un pronunciamiento sobre el fondo y que agote la via administrativa.

*pe igual criterio es la Casacidon N° 838-2006-Lambayeque.
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Si bien la jurisprudencia tiene un criterio claramente definido respecto a qué se entiende
por los actos que causan estado, que no son otra cosa que las actuaciones que agotan la
via administrativa, se debe considerar que la LPCA contempla el principio de
favorecimiento del proceso®’. En el mismo sentido se ha pronunciado la Casacién N°
10155-2013—-Arequipa, que sefiala en virtud al principio pro actione, que en caso de
dudas sobre el agotamiento de la via administrativa se debe declarar procedente la

demanda.

Para terminar este acapite, corresponde pronunciarnos respecto al agotamiento de la via
administrativa en materia tributaria. Conforme a lo establecido por el Codigo Tributario,
que regula el proceso contencioso en materia tributaria, la resolucion del Tribunal Fiscal
agota la via administrativa y es impugnable ante el Poder Judicial. Lo anterior se

encuentra regulado en el articulo 157 del mencionado cuerpo legal.

En los capitulos precedentes, sefialamos cudles eran las vias del procedimiento
contencioso tributario, siendo que la ultima instancia es la apelacion ante el Tribunal
Fiscal. Es decir, que para dar por agotada la via administrativa primero se debe
reclamar, luego apelar y si el contribuyente no esta conforme con la decision, luego de

pasar por las dos instancias administrativas, debe impugnar en la via judicial®*.

L El mencionado principio esta regulado de la siguiente forma:
Articulo 2.- Principios

El proceso contencioso administrativo se rige por los principios que se enumeran a continuacién y por
los del derecho procesal, sin perjuicio de la aplicacidn supletoria de los principios del derecho procesal
civil en los casos en que sea compatible:

[...]

3. Principio de favorecimiento del proceso.- El Juez no podra rechazar liminarmente la demanda en
aquellos casos en los que por falta de precision del marco legal exista incertidumbre respecto del
agotamiento de la via previa.

Asimismo, en caso de que el Juez tenga cualquier otra duda razonable sobre la procedencia o no de la
demanda, debera preferir darle trdmite a la misma.

%2 Se debe hacer la salvedad que en caso la apelacién sea de puro derecho, la instancia de apelacidn sera
una uUnica instancia administrativa y luego de ello se podra impugnar.
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Cabe preguntarnos si cualquier resolucion del Tribunal Fiscal agota la via
administrativa. En principio tendria que ser asi, pues el articulo 157 del Cddigo
Tributario no hace ninguna distincion al respecto. Por qué es importante definir este
punto, pues de acuerdo a la Casacion N° 10649-2012-Lima para agotar la via
administrativa se requiere un pronunciamiento sobre el fondo del asunto. Entonces, si
tenemos una resolucion del Tribunal Fiscal que en dltima instancia administrativa
declara inadmisible la apelacion, resultara pertinente analizar si corresponde impugnarla

en la via contenciosa.

En primer lugar, se debe considerar que ningun acto de la administracion puede quedar
sin revision por parte de la jurisdiccion, ir en contra de ello vulneraria el articulo 148 de
la Constitucion. En tal sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la
Sentencia N° 00759-2013-AA, en la que declara la nulidad de una casacion. En dicho
caso, debido a diversas modificaciones legislativas no existia un procedimiento
claramente establecido para impugnar determinado acto y existian dudas respecto a si se
trataba de un acto de la administracion susceptible de impugnacion, por lo que el
Tribunal Constitucional resolvio que se debia admitir la accién contenciosa

administrativa.

Sigamos con el ejemplo de la resolucién del Tribunal Fiscal que declar6 la
inadmisibilidad del recurso y no tuvo ningin pronunciamiento sobre el fondo del caso.
Se debe considerar que el criterio adoptado en las Casaciones sefialadas lineas arriba, en
su mayoria, entienden el agotamiento de la via administrativa como un pronunciamiento
definitivo sobre una materia controvertida que ya no pueda ser modificado dicha via.
Asi, dicha resolucién que declar6 la inadmisibilidad esta concluyendo de forma
definitiva el proceso, a pesar que no exista un pronunciamiento definitivo sobre el

fondo.

Por otro lado, debemos recordar que el articulo 215 numeral 2 de la LPAG sefiala que
solo se pueden impugnar los actos administrativos definitivos, en contraposicion con los
de trdmite. Adicionalmente, el mismo articulo 215 permite impugnar aquellos actos que
son de tramite y que no tienen un pronunciamiento definitivo sobre el fondo del asunto,

siempre que determinen la imposibilidad de continuar con el procedimiento.
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En tal sentido, las resoluciones del Tribunal Fiscal que declaran la inadmisibilidad en
ultima instancia administrativa son susceptibles de impugnacion judicial pues tienen un
pronunciamiento definitivo sobre la controversia (admitir o no la impugnacion
administrativa) y a pesar que no tengan un pronunciamiento sobre el fondo si
determinan la imposibilidad de continuar con el procedimiento. Entonces, podemos
afirmar que las resoluciones del Tribunal Fiscal que declaran la inadmisibilidad del
recurso agotan la via administrativa y son susceptibles de impugnacién judicial®.

Sin embargo, queda otro tema vinculado con el agotamiento de la via administrativa que
sera materia de analisis en el siguiente capitulo. Como habiamos indicado, se puede
discutir si para agotar la via administrativa es necesario que exista un pronunciamiento
sobre el fondo o si solo basta haber agotado todos los recursos administrativos
existentes. Entonces, qué sucede cuando tenemos una resolucion del Tribunal Fiscal que
se pronuncia sobre una queja, que no contiene un pronunciamiento sobre el fondo del
asunto, sino sobre el procedimiento ¢Podemos afirmar que esta resolucion ha agotado la
via administrativa? El tema es controvertido, siendo que existen pronunciamientos del
Poder Judicial y del Tribunal Constitucional contradictorios, lo cual sera analizado en el

siguiente capitulo.

3.2. Andlisis constitucional del requerimiento de agotamiento de la via

administrativa en materia tributaria

Antes de abordar la materia tributaria, se debe considerar que existen pronunciamientos
a favor y en contra en doctrina respecto a la existencia de esta figura. Como lo
sefialdbamos lineas arriba, no en todos los paises se aplica este requisito, asi como no
todos lo aplican con la misma rigurosidad. En nuestro caso aplicamos la regla del

agotamiento de la via administrativa en todos los casos, con la misma rigurosidad que

Luego de ello, cabe preguntarnos cudl serd el siguiente paso si dicha demanda contencioso
administrativa se declara fundada, siendo que el Tribunal Fiscal si debié admitir el recurso
administrativo. Los jueces podrian devolver el expediente a la via administrativa para que siga su curso o
pronunciarse sobre el particular. Claramente, la elecciéon entre uno u otro camino dependera de cada
caso en particular, pues si no existen los elementos necesarios en el expediente no resultara posible que
los jueces emitan un pronunciamiento sobre el fondo. Por otro lado, no debemos olvidar que el proceso
contencioso administrativo regulado en nuestro ordenamiento juridico es de plena jurisdiccién, lo que
significa que los jueces no solo deben pronunciarse respecto a la legalidad o no de las actuaciones de la
administracién, sino que deben tomar las acciones necesarias para tutelar los derechos de los
administrados pronuncidandose sobre el fondo de la controversia.
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en el ordenamiento espafiol, en el cual se ha inspirado nuestro sistema de revision

judicial de los actos de la administracion.

Como sefialamos lineas arriba, para analizar la constitucionalidad de dicha figura,
debemos entender cuéles son los fines de la misma (Mairal, 1984: 304). Ahora bien,
siguiendo lo sefialado en el acapite precedente, otras legislaciones como la de Estados
Unidos exige este requisito pero cuando considera que dicha figura no cumple sus fines,
exceptua su cumplimiento; a fin de no restringir innecesariamente el acceso a la justicia.
Respecto a la tutela judicial efectiva, resulta aplicable el criterio establecido por el
Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 763-2005-PA/TC, citada en el acépite 2.2
precedente.

En los capitulos precedentes nos pronunciamos respecto a la importancia de la revision
judicial de los actos de la administracion, cuya finalidad es tutelar los derechos de los
administrados frente a los actos de la propia administracion, lo cual ha sido recogido en
el articulo 1 de la LPCA. Asi, no existe otra forma de tutelar tales derechos que

garantizando el derecho a la tutela judicial.

Por otro lado, no debemos olvidar que el articulo 148 garantiza que todos los actos de la
administracion puedan ser susceptibles de revision judicial. Claro esta, el mismo
articulo 148 sefiala que los actos de la administracion susceptibles de ser revisados en la
via judicial son aquellos que causan estado. Sin embargo, las disposiciones establecidas
en la legislacion, al desarrollar la Constitucion, para acceder a la revision judicial de los
actos de la administracion no deberian vulnerar el derecho constitucional a la tutela

judicial.

Toda vez que la materia de nuestro anélisis es el caso de agotamiento de la via
administrativa en materia tributaria, queremos plantear tres supuestos en los que
consideramos que el agotamiento de la via administrativa implica un grave perjuicio al

derecho de tutela a la via judicial.

Primer supuesto: La obligatoriedad de tener dos vias, primero la reclamacién y luego
una via de apelacion, al ser altamente probable que la primera instancia suela confirmar

los fallos de la Administracion, por no existir una independencia plenamente
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garantizada. Un problema adicional se genera en los procedimientos ante SUNAT,
siendo que en primera instancia son de aplicacién los Informes vinculantes de SUNAT,
resultando innecesario transitar por esa via cuando de antemano sabes cual sera su

decisiéon. Entonces, se deberia acceder directamente al Tribunal Fiscal.

Segundo supuesto: Ante la existencia de un pronunciamiento de observancia
obligatoria del Tribunal Fiscal, que obliga a todas las Administraciones. En tal caso, ni
siquiera deberiamos transitar por la primera o segunda instancia administrativa, pues si
el contribuyente no esta de acuerdo con el criterio de observancia obligatoria, no tiene
sentido que agote el procedimiento administrativo cuando desde un inicio se sabe que
no obtendra un pronunciamiento favorable. Se debe considerar que pasar por ambas vias

como minimo le tomara 2 afios en promedio.

Tercer supuesto: La existencia de fallos del Tribunal Fiscal de observancia obligatoria
gue se contrapongan con criterios reiterados o vinculados de la Corte Suprema en via
casacion. Por ejemplo, en la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 05359-3-2017, sobre
pagos a cuenta, el Tribunal Fiscal establece un pronunciamiento de observancia
obligatoria que podria considerarse contrario a lo establecido en Casacion la 4392-2013.
En tal sentido, si un contribuyente quiere ampararse en la referida casacion, se va ver
obligado a agotar la via administrativa a efectos de poder acceder a la via judicial. El

agotamiento de la via administrativa es totalmente innecesario en estos casos?*.

A partir de ahora se efectuara en analisis de la constitucionalidad de este requisito en los
tres supuestos mencionados, para lo cual recogemos las tres finalidades del agotamiento
de la via administrativa, desarrolladas en la legislacion Alemana: (i) representar la
mayor proteccion de los derechos de los particulares, pues tienen mayor oportunidad de
defensa al transitar por la via administrativa, (ii) el autocontrol administrativo que es
permitirle a la Administracién que corrija el acto y (iii) la descarga del trabajo de los

Tribunales, lo que denominan “efecto-filtro” (Gonzalez-Varas, 1993: 377).

* Un tema aparte es la facultad o potestad que tiene el Tribunal Fiscal para desconocer los

pronunciamientos vinculantes de la Corte Suprema, tema que si bien resulta ampliamente interesante
no es objeto del presente trabajo.
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Como se sefialé en el acapite precedente, en el ordenamiento juridico aleman se ha
adoptado un criterio amplio de revision judicial de las actuaciones de la administracion.
Asi no es un limitante la existencia o no de un acto administrativo, ni que exista 0 no un
pronunciamiento sobre el fondo o un acto definitivo. Lo que prima es que cualquier
actuacion de la Administracion pueda ser susceptible de revision, en aras de no impedir
la tutela de los derechos e intereses de los administrados. En este contexto, solo existen
dos situaciones especificas en las que exigen el agotamiento de la via administrativa,
cuando se solicita la nulidad y una accion de obligacién. Sin embargo, si en estos dos
casos no se cumple la finalidad del agotamiento de la via administrativa, se exceptia su

agotamiento.

Respecto al incumplimiento de estos fines en el ordenamiento juridico aleman,

Gonzalez-Varas afirma lo siguiente:

Por contrapartida, [...] cuando aquellos tres fines no se presenten, ésta [el
agotamiento de la via administrativa] se obvia [...]. [...] el retraso inutil en la
efectividad de la proteccion de los derechos de los particulares es precisamente lo
que motiva que el legislador [...] disponga el acceso directo ante los Tribunales,
incluso siendo casos de presentacion de la accion de anulacion y de obligacion
(1993: 378).

Asi las cosas, de acuerdo a la logica del ordenamiento aleman, para que se aplique el
agotamiento de la via administrativa, dicho transito previo debe buscar la mayor
proteccion de los derechos de los administrados. Y es por tal motivo, que elegimos estos

fines.

Cabe sefialar, que en la Casacion N° 1573-2011-Lima, publicada junio de 2015, se
sefiala que el agotamiento de la via administrativa le permite a la Administracion la
posibilidad de revisar sus decisiones y subsanar sus actos. Por lo que coincide con uno
de los fines desarrollados en el ordenamiento aleman. En contraste con la concepcion
establecida en el ordenamiento aleméan, en la Casacion N° 2479-2011, publicada
también en junio de 2015, se sefiala que la via previa administrativa es un presupuesto
procesal donde se privilegia la situacion de la Administracion “antes que las que buscan

optar por la efectividad de la tutela jurisdiccional del administrado”.
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A continuacién aplicaremos el test de proporcionalidad en los tres supuestos sefialados,
siguiendo la estructura establecida por Marcial Rubio, quien sistematiza los criterios
desarrollados por el Tribunal Constitucional respecto a dicho examen de
constitucionalidad (Rubio, 2011: 23 y ss.).

Cabe sefialar, que de acuerdo a la Sentencia N° 0010-2006-PI/TC:

El andlisis de idoneidad es una herramienta que se utiliza en la resolucion de casos
donde dos derechos o bienes constitucionales se encuentran en aparente conflicto o
cuando se discute la razonabilidad de una medida que tiene como efecto la
restriccién de derechos fundamentales. El analisis no se realiza de forma aislada
sino mientras se aplica el test de proporcionalidad o razonabilidad.

- Primer paso: ldentificar la intensidad de la intervencién en el derecho

afectado®

En este caso, la exigencia del agotamiento de la via administrativa en los tres supuestos
analizados vulnera el derecho a la tutela jurisdiccional, regulado en el numeral 3 del
articulo 139 de la Constitucién. Ello debido a que se obliga a que el administrado
transite por la via administrativa, con pleno conocimiento que no va recibir un
pronunciamiento que considere favorable. Una vez iniciada la via jurisdiccional, el
contribuyente debera esperar otro periodo largo de tiempo para obtener una decision,
que en nuestro ordenamiento suele ser otro problema vinculado con el acceso a la

justicia.

Inclusive, se podria considerar que exigir el agotamiento de la via administrativa en
general siempre incide en el derecho a la tutela judicial, sin embargo, para efectos del

presente trabajo solo estamos analizando tres supuestos especificos.

Conforme a lo sefialado en la mencionada Sentencia N° 763-2005-PA/TC, el derecho a

la tutela judicial es de naturaleza procesal e implica que toda persona o sujeto justiciable

25 . . .. .y
Se debe considerar que no estamos frente a un supuesto de discriminacién, por lo que no
corresponde iniciar con la “Determinacion del tratamiento legislativo diferente” (Marcial, 2011: 27).
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puede acceder a los érganos jurisdiccionales y obtener una decision sobre la materia

controvertida.

En la medida que el derecho restringido es de rango constitucional, consideramos que la

intervencion es de intensidad grave (Rubio, 2011: 27).

- Segundo paso: Determinacion de la finalidad del tratamiento

Al respecto, cabe sefialar que de acuerdo a la Sentencia del Tribunal Constitucional N°
0045-2004-PI/TC, la determinacién de la finalidad constitucional de la medida se utiliza
para determinar si la restriccion que origina satisface el principio de razonabilidad, al

garantizar un fin legitimo y de rango constitucional.

En el caso concreto, tenemos que el articulo 148 de la Constitucion garantiza la revision
judicial de los actos de la administracion, siempre que tales actos causen estado. Asi,
normativamente y jurisprudencialmente se ha interpretado que el acto que causa estado

es aquel que agota la via administrativa.

Resulta evidente que la medida tomada por el legislador se inspira en una disposicién
constitucional, en el sentido que no toda actuacion de la administracion es impugnable

en la via judicial, sino solo aquella que cumpla con el requisito de “causar estado”.

De acuerdo a la Sentencia N° 0004-2006-PI/TC, todos los fines previstos en un
tratamiento legislativo se presumen constitucionalmente validos en tanto no sean
contrarios a la Constitucion. Es decir, si un tratamiento legislativo no entra en

disonancia expresa con la Constitucion, es valido.

Como sefialamos lineas arriba, los fines con los que deberia cumplir el requisito de
agotar la via administrativa son: (i) representar la mayor proteccion de los derechos de
los particulares, pues tienen mayor oportunidad de defensa al transitar por la via
administrativa, (ii) el autocontrol administrativo que es permitirle a la Administracion
que corrija el acto y (iii) la descarga del trabajo de los Tribunales, lo que denominan

“efecto-filtro”.
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Asi, en virtud a la Sentencia N° 0004-2006-PI/TC, los fines mencionados no son
inconstitucionales en la medida que buscan una mayor proteccion del derecho de
defensa, permiten a la administracion corregir sus errores y permiten una mejor

organizacion del sistema de justicia.

- Tercer paso: Examen de idoneidad

El examen de idoneidad busca identificar una relacion de causalidad entre la medida
establecida y los fines constitucionalmente garantizados, conforme a lo establecido en la
Sentencia N° 0850-2008-PA/TC. Sin embargo, dicho andlisis no puede efectuarse
solamente a nivel tedrico, siendo que debe plasmarse en la realidad de los hechos cual
es la relacién causa efecto entre la restriccion y el fin, ello conforme a la Sentencia del
Tribunal Constitucional N° 044-2004-Al/TC.

Entonces vamos a contrastar las finalidades del agotamiento de la via administrativa con

los tres supuestos objeto de analisis.

Primer supuesto: (a) La obligatoriedad de transitar por dos vias, considerando que
quien resuelve en la primera instancia se pronunciard favorablemente a favor de la
administracion por no existir plena independencia. (b) Situacion que se agrava en los
casos en los que existe un procedimiento ante SUNAT y hay un criterio que obliga a

toda la SUNAT, incluyendo a quien resuelve en primera instancia.

En la primera proposicion (a) no se puede comprobar indubitablemente que ello suceda
asi, en todo caso se requeriria un estudio de analisis de expedientes que son resueltos a
favor y en contra para poder juzgar, lo cual excede los alcances de este trabajo.
Entonces, no es posible negar que en la primera instancia administrativa se cumplan las
mencionadas finalidades. Si seria recomendable en aras de la proteccién de los derechos
de los administrados, que se pudiera acceder a los pronunciamientos en primera

instancia, como sucede con los fallos del Tribunal Fiscal.

Sin embargo, en la proposicion (b) no se puede afirmar que dicha via otorga mayor
proteccién al derecho de defensa del administrado, pues de forma previa al inicio del

procedimiento ya cuenta con una decision en su contra. En tales casos, el agotamiento
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de la via administrativa en primera instancia no pasa el examen de idoneidad, por lo que
se le deberia permitir al contribuyente acudir directamente a la instancia de apelacion.
Este analisis serd aplicable en todos aquellos casos en los que la primera instancia

existen criterios de obligatorio cumplimiento para dicha entidad.

Segundo supuesto: La existencia de pronunciamientos de observancia obligatoria del
Tribunal Fiscal, que obliga a toda la Administracion. En este caso, no se cumple la
finalidad de dar mayor proteccion al derecho de defensa del Administrado, pues si el
contribuyente considera que el criterio de observancia obligatoria no esta de acuerdo a
ley, de forma previa a iniciado el procedimiento contencioso tributario ya cuenta con un

pronunciamiento en su contra.

La unica forma que se dé mayor proteccion al contribuyente seria si en la instancia de
apelacion el Tribunal Fiscal cambia de criterio, lo cual es poco probable y no resulta
razonable que se obligue a los contribuyentes a agotar las dos instancias administrativas
con la esperanza de lograr un cambio de criterio del Tribunal Fiscal®.

Por lo anterior, exigir el agotamiento de la via administrativa no implica el

cumplimiento de las finalidades establecidas. Asi, el Contribuyente deberia acudir

%% se debe considerar que son los propios miembros del Tribunal Fiscal los que tendrian que votar en
contra del criterio adoptado y que ademas se tienen que cumplir ciertos requisitos establecidos en Sala
Plena para que proceda un cambio de criterio. Por ejemplo, en la Sala Plena N° 2016-14 se establece lo
siguiente respecto a la reconsideracidon (cambio) de un criterio de observancia obligatoria del Tribunal
Fiscal:

1. Causales por las que procede la reconsideracion.

1.1. Reconsideracion sustentada en el punto 6.1 del Acta de Sala Plena N° 2002-02, esto es, en
consideraciones distintas a las analizadas con motivo de la adopcidon del acuerdo:

Se entiende por consideraciones distintas a las analizadas con motivo de la adopcién del
acuerdo a aquéllos hechos o circunstancias objetivas que no fueron materia de examen al
momento de tomarse el acuerdo. Dichas consideraciones son las siguientes:

a. La existencia de una modificacion del marco legal especifico que fue objeto del criterio
anterior y que varie su sentido, la adopcién de tratados internacionales o criterios
jurisprudenciales del Tribunal Constitucional o del Poder Judicial que interpreten las normas de
un modo distinto o contrario a lo dispuesto por el Tribunal Fiscal de los que se tuvo
conocimiento con posterioridad.

b. La adopcion de un posterior Acuerdo de Sala Plena vinculado con el criterio a reconsiderar,
que impligue un nuevo andlisis de éste [sic] ultimo.
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directamente a la via judicial. Inclusive este supuesto podria agregarse a supuestos en
los que no existen pronunciamientos de observancia obligatoria, pero si criterios

reiterados del Tribunal Fiscal.

Tercer supuesto: Criterios de observancia obligatoria del Tribunal Fiscal que resultan

contrarios a criterios vinculantes o jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema.

Este caso es muy parecido al anterior, pero la situacion se agrava pues se advierte que
existe una clara contraposicion entre la decision de la entidad administrativa y el Poder
Judicial. Ahora, toda vez que en virtud al articulo 148 de la Constitucidn, toda actuacion
de la administracion es susceptible de revision en sede judicial, tendria que primar la

decision de la jurisdiccion sobre la administracion.

En este caso, los derechos del contribuyente no reciben mayor proteccion en la via
administrativa, pues aun cuando invoque un criterio de la Corte Suprema que resulte
favorable para sus intereses, de forma previa a iniciado el procedimiento administrativo

ya tendra un pronunciamiento en su contra.

Como se sefialé en el caso anterior, no se le puede exigir al contribuyente que se
enrumbe en un procedimiento administrativo con la esperanza que se produzca un
cambio de criterio a su favor. Por lo tanto, en este supuesto no resulta
constitucionalmente vélida la exigencia del agotamiento de la via administrativa.
Inclusive este supuesto podria ser de aplicacion a los casos en los que no existiendo
jurisprudencia de observancia obligatoria del Tribunal Fiscal, si existen criterios

reiterados.

En los tres supuestos planteados, se puede apreciar claramente que no le otorga mayor
ventaja al contribuyente, en cuanto a la proteccién de sus derechos, el agotamiento de la
via administrativa. Por lo que al incumplirse sus fines, exigir su agotamiento es

inconstitucional.

Ademas, también resulta cuestionable que en estos casos se cumpla la finalidad de darle
la oportunidad a la Administracion de corregir sus errores. En la medida que se estan

aplicando criterios de observancia obligatoria, la Administracion no estaria
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considerando la posicién contraria del contribuyente (a menos que se produzca un
cambio de criterio). Sin embargo, para la Administracion dichos criterios resultaran
validos en la medida que estos no sean modificados. Asi, se regresa a la discusion de
cual es la validez de los criterios del Tribunal Fiscal donde contradice un criterio

adoptado por un érgano jurisdiccional de maxima instancia.

Por otro lado, tampoco cumplirian la finalidad de ser un filtro, pues en la medida que
los contribuyentes sepan de antemano que tienen un pronunciamiento administrativo
desfavorable, su Unico objetivo sera llegar al proceso contencioso administrativo.
Resultard inconstitucional utilizar la via administrativa solo como disuasivo para que
Ileguen menos casos a la via judicial, pues se conoce que no todos los contribuyentes

tienen los recursos necesarios para completar la via administrativa y la judicial.

En funcion al andlisis realizado lineas arriba, se acredita que en los tres casos planteados
se deberia exceptuar total o parcialmente, segun corresponda, el agotamiento de la via
administrativa. Exigirlo resulta inconstitucional pues se limita innecesariamente el
derecho a la tutela judicial y no se garantiza una mayor protecciéon de los derechos de

los administrados.

3.3. A modo de conclusion

Los tres supuestos analizados han sido los Unicos identificados en materia tributaria,

siendo que también se pueden asimilar a otras ramas del derecho administrativo.

Por otro lado, cabe preguntarnos si esos son los Unicos supuestos en los que el
agotamiento de la via administrativa resulta inconstitucional o si el agotamiento de la
via administrativa en si mismo es inconstitucional. De hecho, este requisito sera
constitucionalmente valido en la medida que tenga como finalidad otorgar una mayor
proteccién a sus derechos, cumpliendo con los fines mencionados. En la medida que
ello no se cumpla, exigir que se agote la via administrativa sera una medida

inconstitucional.
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Evidentemente se debe analizar si los procedimientos administrativos que tenemos son
eficientes, si garantizan los derechos de los administrados o si solo funcionan como

disuasivo para que no lleguen casos a la via judicial.

Como se ha venido sefialando, el derecho a los medios impugnatorios y de acceso a la
jurisdiccion es de configuracion legal, por lo que el legislador debe estructurar la mejor
forma en que ejerciten estos derechos, respetando los valores y principios de la
Constitucién. Asi, como primera medida de transicion podrian establecerse supuestos en

los que las vias previas administrativas sean optativas.

Consideramos que lo méas conveniente seria establecer estas excepciones de forma
especifica en el Codigo Tributario, pues a diferencia de otros ordenamientos como el
norteamericano donde la decision de si es obligatorio o no agotar la via administrativa
se decide caso por caso, en nuestro sistema judicial resulta mas eficiente la

incorporacion expresa de dichas excepciones.

Asimismo, se debe tener en cuenta que las razones por las cuales se establecio el
requisito de la via previa ya han desaparecido, como se sefial6 en el acapite 2.1 dicho
requisito tiene como antecedente la finalidad que los actos de la administracién no
puedan ser revisados por el Poder Judicial. Sin embargo, en la actualidad debe
replantearse la obligatoriedad de agotar la via administrativa, considerando cuél es en la

actualidad la finalidad de dicho requisito.

Finalmente, resulta interesante considerar que “la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa influye directamente en el mundo econémico con su misma manera de
funcionar y algunos de sus aciertos y errores de funcionamiento determinan netamente
las decisiones y actividades empresariales”. Lo anterior significa que los agentes
econdmicos deben evaluar si resulta conveniente plantear una controversia en la via
jurisdiccional, cuando la decisién administrativa no les es favorable, asi como deben
evaluar las consecuencias de que un tercero o la misma administracion impugne una
decision administrativa que le es favorable a la empresa. Dicho andlisis implica

considerar los tiempos y criterios de la jurisdiccion (Ayuso, 2004: 136).
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Lo anterior es plenamente aplicable al procedimiento previo, que implica el agotamiento
de la via administrativa. Es decir, frente a un acto de la administracion los agentes
econémicos deben analizar si resulta conveniente impugnarlo (agotar la via
administrativa), si deberan transitar innecesariamente por la via administrativa para
luego recién poder obtener un pronunciamiento favorable en el contencioso (tres

supuestos analizados), asi como los costos involucrados y el tiempo incurrido.

En tal sentido, Ayuso manifiesta que: “La excesiva duracion de los procedimientos de
revision de los actos administrativos tiene un doble efecto perverso: permite la
arbitrariedad administrativa y facilita medios dilatorios a los particulares incumplidores
[...] la via previa administrativa, aun cuando no sea parte de la revision judicial, crea
una dilacion excesiva que multiplica el efecto del eventual retraso del proceso”
(2004:136). Asi, el agotamiento de la via administrativa no solo genera un impacto en
cuanto a la proteccion de los derechos de los administrados, sino también incide en la
decision de los agentes econdmicos. Asimismo, debe considerarse lo planteado en el
acapite 2.2 respecto a que una justicia tardia no es justicia en realidad, lo que nos lleva a
reflexionar cual es el impacto y verdadera finalidad de la exigencia del agotamiento de

la via administrativa.

4. Controversia respecto a si la queja tributaria agota la via administrativa

permitiendo su impugnacion directa en la via judicial

A efectos de poder determinar si la resolucion que resuelve una queja es una actuacion
de la administracion que agota la via administrativa y por ende susceptible de ser
impugnada individualmente en el proceso contencioso administrativo, resulta necesario
entender cual es la naturaleza de esta figura y en qué casos es aplicable, prestando

especial atencion al &mbito tributario.

4.1. Los actos de tramite y su vinculacién con la queja

Respecto a la queja, como se desarrollard mas adelante, la misma se presenta a efectos
de cuestionar los defectos del procedimiento. Las actuaciones realizadas dentro de un
procedimiento, que podrian generar la interposicion de una queja, se han denominado

generalmente como actos de tramite, en contraposicion con los actos definitivos.
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En el Codigo Tributario no existe definicion de acto administrativo, empero en virtud a
lo establecido en la Norma IX del mencionado Cadigo resulta aplicable la definicion de
acto administrativo establecida en la LPAG. El articulo 1 del referido cuerpo legal

establece la siguiente definicidn legal de acto administrativo:

Articulo 1.- Concepto de acto administrativo

1.1 Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco
de normas de derecho publico, estan destinadas a producir efectos juridicos sobre
los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacion
concreta.

En tal sentido, para que los actos realizados por la Administraciéon Tributaria califiquen

como acto administrativo tendrian que encajar en la definicion glosada lineas arriba.

Por ejemplo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 2 del Decreto Supremo N° 085-
2007-EF, Reglamento del Procedimiento de Fiscalizacion de la SUNAT, durante el
procedimiento de fiscalizacion se emitiran, entre otros, cartas, requerimientos,
resultados de requerimientos y actas. Por otro lado, de la Resolucion del Tribunal N°
6112-3-2013 se desprende que los actos emitidos dentro del procedimiento de
fiscalizacion, en tanto corresponda, podrian emitirse en un procedimiento de
verificacion, siendo que a ambos tipos de actuaciones los denomina como actos
instrumentales. Por otro lado, dentro del procedimiento de cobranza coactiva las
actuaciones realizadas por el ejecutor coactivo constan en resoluciones, ello de acuerdo
al articulo 7 de la Resolucion de Superintendencia N° 216-2005-SUNAT, Reglamento
de Procedimiento de Cobranza Coactiva aplicable a SUNAT.

Entonces, cabe preguntarnos si las actuaciones realizadas dentro del procedimiento de
fiscalizacion, verificacion o cobranza coactiva, denominadas como actos instrumentales
califican como acto administrativo y cuales son los efectos que causan en la esfera

juridica del administrado.

De las resoluciones emitidas por el Tribunal Fiscal, que seran citadas lineas abajo y que
han sido revisadas para efectos del presente informe, se desprende que dicho Tribunal es
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de la posicion que los actos realizados dentro del procedimiento de fiscalizacion
califican como acto administrativo?’. Calificacién que, en virtud a la citada Resolucion
N° 6112-3-2013 también es aplicable a los actos realizados dentro de una verificacion.
Del mismo modo, consideramos que las actuaciones realizadas dentro de un
procedimiento de cobranza coactiva califican como acto administrativo debido a que
respecto a las mismas son aplicables las reglas correspondientes a los actos

administrativos.

Asi, en la Resolucidon N° 01764-Q-2017 del Tribunal Fiscal se sefiala que la notificacién
de los actos realizados dentro de un procedimiento de cobranza coactiva, al amparo de
la Ley N° 26979, Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva, se debe realizar
siguiendo las reglas de la LPAG, siendo que esta Gltima regula la notificacion de los
actos administrativos en general. De igual criterio es la RTF N° 04694-Q-2016. Por otro
lado, de acuerdo a la Resolucién de Superintendencia N° 216-2005-SUNAT,
Reglamento de Procedimiento de Cobranza Coactiva aplicable a SUNAT, las
actuaciones del ejecutor coactivo son notificadas conforme el articulo 104 del Cddigo
Tributario, siendo que este Ultimo regula la notificacion de actos administrativos, lo que
ratifica el argumento que las actuaciones realizadas dentro de un procedimiento de

cobranza coactiva califican como acto administrativo.

Cabe sefialar, que no se ha encontrado una resolucién del Tribunal Fiscal en la que se
discuta respecto a la naturaleza juridica de estas actuaciones, empero al darles el
tratamiento propio de un acto administrativo estd afirmando indirectamente la
naturaleza de los mismos. Al contrario, las Resoluciones N° 04187-3-2004, 5847-5-
2002, 148-1-2004 ratifican que los actos realizados dentro de un procedimiento de

fiscalizacion o verificacion son actos administrativos.

En resoluciones del Tribunal Fiscal N° 3121-11-2014, 06112-3-2013 y 9253-1-2007 se
diferencia los actos producidos dentro del procedimiento de fiscalizacién de los que se
emiten a la conclusion del mismo (Resolucion de Determinacion, Resolucion de Multa
y/u Orden de Pago), siendo que los actos producidos dentro del procedimiento los

califican como actos instrumentales o actos de trdmite, mientras que los se emitan a la

Los actos de administracion interna que se produzcan dentro de una fiscalizacién o verificacidon no
podrian calificar como acto administrativo conforme a la definicién establecida en la LPAG.
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conclusion son los actos que contienen la decision final de la Administracion. En la
Resolucion N° 3121-11-2014, se diferencia a los actos de trdmite respecto a los actos

que definitivos, estos dltimos contienen la determinacion de la obligacion tributaria.

Respecto a los actos de tramite, se debe considerar que en doctrina se discute respecto a
si estos son 0 no un acto administrativo. El objeto de discusion es la capacidad que
tienen estos actos de tramite de producir efectos juridicos en la esfera del administrado.
En este punto consideramos pertinente adoptar la siguiente definicion de acto de
tramite, la que consideramos es coherente con lo desarrollado por el Tribunal Fiscal en

las mencionadas resoluciones:

[...] la denominacion acto administrativo de tramite, sirve para calificar a todos
aquellos actos instrumentales y preparatorios del acto definitivo, comprendiendo un
conjunto de decisiones administrativas concatenadas dirigidas a preparar la materia
y dejarla expedita para la decision final. A diferencia del acto definitivo que posee
una declaracion de voluntad propiamente, los actos de tramite contienen por lo
general, declaraciones de conocimiento o de juicio, y solo excepcionalmente de
voluntad administrativa (ej. Medida cautelar) (Morén 2015: 131).

Existen diversas posiciones respecto a si los actos de tramite producen efectos juridicos
y si, por ende, deben ser considerados como actos administrativos. El autor Santamaria
sefiala que bajo la concepcidn procesalista, de origen francés, los actos de tramite
calificarian como acto administrativo. Dicha concepcion consideraba como acto
administrativo a “cualquier actuacion de la Administracion que, por lo mismo, quedaba
excluida del control de los jueces ordinarios y confiada al de los 6rganos contencioso-

administrativo” (Santamaria 2009: 103).

Existe una segunda corriente que concebia al acto administrativo como concepto
paralelo a la sentencia judicial. Con esta nocién se redujo el contenido del acto
administrativo a aquellas “decisiones de autoridad que ponian fin a un procedimiento
administrativo (al igual que la sentencia pone fin al proceso)” (Santamaria 2009: 104).
Bajo esta concepcion los actos de trdmite no pueden ser acto administrativo pues no

ponen fin a un procedimiento.
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La tercera corriente explicada por el referido autor es la vinculada con el negocio
juridico. Se forjo una doctrina de acto administrativo que reproducia “los esquemas
dogmaticos del negocio juridico del Derecho privado” (Santamaria 2009: 104). Bajo
esta concepcion el elemento béasico para distinguir un acto administrativo es la
“declaracion productora de efectos juridicos” que podian producir los actos
administrativos en el estado juridico del administrado (Santamaria 2009: 103-104). Bajo
esta concepcion lo que se debe analizar es la capacidad de produccién de efectos
juridicos del acto de tramite a fin de determinar si es acto administrativo. Si el acto de
tramite tiene contenido regulador o eficacia constitutiva, es decir, se adopta una decision

que ya no se podré modificar, es un acto administrativo (Bocanegra, 2005: 64).

En doctrina peruana, Moron considera que el articulo 1 de la LPAG incluye a los actos

de tramite:

[...] también se quiso clarificar que el concepto de acto administrativo no solo se
manifiesta en la decision constitutiva de la resolucion del procedimiento, también
denominado acto administrativo final, sino que a lo largo del procedimiento se van
sucediendo diversos actos administrativos, cuyo régimen general es necesario
precisar (2015: 122).

En este sentido, el acto de tramite es un acto individualizado pero que se diferencia de la

resolucion pues esta Gltima es el acto con vocacion de ser principal (Moron 2015: 123).

El concepto de acto administrativo desarrollado por la LPAG sefiala que acto
administrativo es aquella declaracién de voluntad destinada a producir efectos juridicos
sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados. En tal sentido, los
actos de tramite deben estar destinados a producir efectos juridicos, caso contrario no
podrian ser considerados como acto administrativo. Entonces, puede interpretarse que
tales efectos juridicos se concretan a través de la resolucion final o que los efectos de los

actos de tramite estan condicionados a la emision del acto final

Ramon Huapaya, quien adopta la posicion de Bocanegra, sefiala que en el articulo 1 de
la LPAG se regulan dos tipos de actos administrativos, los que tienen contenido
decisorio y los que califican como “declaraciones” (2010:127). Dentro de este ultimo

grupo calificarian los actos de tramite al ser una declaracion de voluntad con contenido
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juridico y eficacia externa, pero sin producir efectos en la esfera juridica de los

administrados, es decir, no genera gravamen ni perjuicio (Huapaya, 2010:127).

La diferencia entre el acto administrativo en sentido amplio y en sentido estricto es
importante pues permite distinguir cuales son los actos susceptibles de impugnacion. El
numeral 2 el articulo 215 de la LPAG sefiala que son impugnables los actos de tramite
que determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan
indefension, es decir, que tengan efecto alguno sobre el status juridico de un sujeto de

derecho, a estos actos de tramite se les denomina, en doctrina, cualificados®.

Sin perjuicio de lo anterior, no se debe olvidar que todos los actos y/o actuaciones que
se producen dentro de un procedimiento son susceptibles de afectar la esfera juridica del
deudor tributario en la medida que se vulneren las normas del procedimiento. En la
medida que el debido procedimiento® es un principio que debe ser observado y
garantizado durante todo el transcurso del procedimiento, cualquier error o defecto en el
procedimiento generard una vulneracion inmediata de este principio. Es una afectacion

de procedimiento y no respecto al fondo del asunto.

Respecto a la impugnacion de los actos de tramite, José Antonio Garcia-Trevijano
explica que, en general, pueden existir tres opciones de defensa. La primera es que solo
se permita el recurso contra los actos finales del procedimiento. Asi, los actos de tramite
seran impugnados “por reflejo, es decir al tiempo de recurrirse contra los actos finales
en cuyo procedimiento de elaboracion han surgido” (1993: 23). Esta seria la opcion
adoptada por el legislador peruano respecto al procedimiento de fiscalizacion y de

verificacion, ello en la medida que el articulo 135 del Cédigo Tributario sefiala que son

® En el caso de Espafia, que tiene una técnica legislativa muy parecida a la peruana en este tema, el
autor Ifiigo Sanz Rubiales sefiala que los actos de tramite impugnables se denominan “actos de tramite
cualificados” y que los demas actos de trdmite no impugnables se denominan “actos de tramite
simples”. (2013: 20).

%% El Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 3741-2004-AA/TC ha sefialado que el debido proceso es
un principio que se extiende al procedimiento administrativo. Conforme a lo desarrollado en la
Sentencia N° 03891-2011-PA/TC, el sustento de la aplicacion del debido proceso en sede administrativa
es que tanto la jurisdiccion como la administracidon estan sometidos a la Constitucién, por lo que
también se deben reconocer en sede administrativa los derechos invocables en sede jurisdiccional.
Entonces, el debido proceso administrativo implica que se cumplan todas las garantias, requisitos y
normas de orden publico dentro de un procedimiento administrativo, lo que significa que todos los
derechos contenidos y protegidos por el debido proceso son invocables, y deben garantizarse, dentro de
un procedimiento administrativo.
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actos reclamables la Resolucion de Determinacion, la Orden de Pago y la Resolucién de

Multa, no siendo posible impugnar los actos producidos dentro del procedimiento.

La segunda posibilidad seria “prohibir los recursos contra actos de tramite, incluso
aunque pretendan atacarse a través de la impugnacion del acto final” y la tercera via es
“permitir el recurso directo y autonomo contra el acto de tramite” (Garcia-Trevijano,
1993: 25). Esta tercera opcion seria la que parcialmente ha sido adoptada por la LPAG,
como sefialabamos lineas arriba, el numeral 2 el articulo 215 de la LPAG sefiala que son
impugnables los actos de tramite que determinen la imposibilidad de continuar el
procedimiento o produzcan indefension. No todos los actos de trdmite son susceptibles

de impugnacion, solo aquellos que cumplan con los mencionados requisitos.

Conforme a lo sefialado por Garcia-Trevijano, se debe diferenciar la impugnacién de los
actos de tramite de la posibilidad de corregir los vicios del procedimiento. Respecto a la
reclamacion, figura aplicable en el ordenamiento juridico espafiol equivalente a la queja,
el referido autor sefiala que es una via de accion directa que no constituye un
procedimiento impugnatorio, que “sirve para poner en conocimiento de la
Administracion actuante la posible existencia de un vicio en el procedimiento (de ahi
que esta férmula de accion sea genuinamente el mondo de exteriorizar una discrepancia

respecto a los actos de tramite)” (1993: 60).

4.2. Naturaleza juridica de la queja

A fin de analizar si una resolucién que resuelve una queja es susceptible de agotar la via
administrativa, corresponde analizar cual es el alcance del concepto de queja tributaria.
Conforme a lo desarrollado por el Tribunal Fiscal en su jurisprudencia la queja es un

remedio procesal®

, Sin embargo, dicho 6rgano no ha establecido qué se debe entender
por remedio procesal en materia tributaria. En la Resolucion N° 01918-Q-2016 se
establece que las normas vinculadas con la queja han sido establecidas de forma general
lo que hace necesario que se determine via jurisprudencia cuél es la naturaleza de esta

figura y los aspectos que pueden ser revisados via queja.

% Criterio desarrollado en diversas resoluciones, tales como: N° 06112-3-2013, 9253-1-2007 y 01918-Q-
2016.
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El concepto remedio procesal tiene sus origenes en el procedimiento civil, siendo una
figura regulada en del Decreto Legislativo N° 768, Cddigo Procesal Civil, cuyo Texto
Unico Ordenado ha sido aprobado mediante Resolucion Ministerial N° 010-93-JUS (en
adelante “Codigo Procesal Civil”)*. Conforme al articulo 356 del mencionado cuerpo
legal, en el proceso civil existen dos clases de medios impugnatorios, los remedios y los
recursos. Los remedios se formulan “por quien se considere agraviado por defectos

3
7%y los recursos “pueden formularse por

procesales no contenidos en resoluciones
quien se considere agraviado con una resolucion o parte de ella, para que luego de un

nuevo examen de ésta, se subsane el vicio o error”.

Respecto a los remedios, el autor Alexander Rioja Bermidez sefiala que el remedio se
interpone “contra los actos procesales del juez o de los auxiliares jurisdiccionales” con
la finalidad de invalidarlos (2017: 573). En el mismo sentido, Alberto Hinostroza sefiala
que: “Los remedios son medios impugnatorios dirigidos a lograr que se anule, revoque

0 reste eficacia a actos procesales no contenidos en resoluciones” (2002: 37).

Las diferencias entre la figura tributaria y la civil radican en que, en el ambito tributario,
conforme a lo establecido en la citada jurisprudencia del Tribunal Fiscal, la queja no se
considera un medio impugnativo, asi como no es resuelta por el mismo 6rgano o
funcionario que realiza el acto cuestionado. Aplicando los conceptos procesales
revisados al caso concreto, podemos afirmar que el remedio procesal (queja tributaria)
seria interpuesto por el deudor tributario que se considere agraviado por defectos del

procedimiento.

Por otro lado, en el articulo 167 de la LPAG se regula la queja por defectos de
tramitacion, que puede ser presentada en cualquier momento del procedimiento y es

presentada ante el superior jerarquico.

3! Cabe mencionar que en el Cddigo Procesal Civil también existe una figura denominada queja, la que
se diferencia del remedio procesal y no guarda vinculacién con la queja tributaria. La queja procesal es
un tipo de recurso impugnatorio regulado en el articulo 401 del Cédigo Procesal Civil que “tiene por
objeto el reexamen de la resolucidn que declara inadmisible o improcedente un recurso de apelacion.
También procede contra la resolucion que concede apelacion en efecto distinto al solicitado".

32 Resulta pertinente sefalar que la autora Eugenia Ariano critica la técnica legislativa del Cddigo
Procesal Civil al diferenciar los remedios de los recursos, siendo que la regulacion de los remedios es
muy escasa en el mencionado Cédigo (Ariano 2015: 27-30).
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Respecto a una figura similar denominada “reclamacion en queja”, José Roberto Dromi
sefiala que a través de dicha reclamacion “la conducta administrativa que se desea
corregir es la inaccién o inactividad, por un lado, y, por el otro, defectos o deficiencias
de tramite” (1986: 282). Asimismo, la reclamacion en queja tiene como “finalidad la
prosecucion o correccion del tramite”, siendo un remedio que impacta “sobre el
procedimiento de manera funcional, a fin de agilizarlo” (Dromi, 1986: 282). Por otro
lado, el mencionado autor sefiala que esta reclamacion es irrecurrible (Dromi, 1986:
284). No obstante ello, también afirma que la queja es un medio impugnatorio (Dromi,
2005: 350).

Del mismo modo, en Espafia existe una figura equivalente denominada reclamacion, al
respecto Garcia-Trevijano sefiala que es una via de accion directa que no constituye un
procedimiento impugnatorio, que “sirve para poner en conocimiento de la
Administracion actuante la posible existencia de un vicio en el procedimiento (de ahi
que esta fdrmula de accion sea genuinamente el mondo de exteriorizar una discrepancia

respecto a los actos de tramite)” (1993: 60).

A nivel de la doctrina nacional, Dands ha sefialado que la queja que “es un remedio para
corregir o enmendar las anormalidades que se producen durante la tramitacion del
procedimiento administrativo que no conlleva decision sobre el fondo del asunto. [...]
[y] se fundamenta en los principios administrativos de celeridad, eficacia y simplicidad
que inspiran la tramitacion de los procedimientos administrativos” (2007: 270)33. Por
otro lado, para Marco Antonio Cabrera y Rosa Quintana, la Administracion a través de
la queja administrativa “establece los medios adecuados para revisar sus propios actos,
sin obligar a que los interesados lleguen a la via Contencioso-Administrativa” (2013:
488).

Las siguientes caracteristicas de la queja administrativa serian aplicables a la tributaria:
la finalidad de estar configurada para corregir las anormalidades que se producen
durante la tramitacién del procedimiento administrativo, no estar vinculada con la

decision sobre el fondo del asunto, no exigir al deudor tributario que tenga que acudir al

** Los mencionados principios estan desarrollados en el articulo IV, Principios del procedimiento
administrativo de la LPAG.
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procedimiento contencioso tributario y ser el modo para exteriorizar las discrepancias

respecto a los actos de tramite.

Respecto a si la queja es un medio impugnatorio, en la doctrina administrativa se sefiala
mayoritariamente que la queja no es un medio impugnatorio, siendo que en la LPAG la
queja no se regula como recurso y, conforme a la citada jurisprudencia del Tribunal
Fiscal, la queja no es un medio impugnatorio. En lo concerniente al ambito tributario,
consideramos que no queda clara su regulacion en el Cddigo Tributario. Dicha figura
estd regulada en el Titulo Il del mencionado Cddigo, que trata sobre los medios
impugnatorios del Procedimiento Contencioso-Tributario. Ademas, en el Capitulo Il
del Titulo 111, la apelacién y la queja son tratadas como dos figuras que no son del todo
independientes. Ahora, nada impide que la queja tributaria pueda tener tratamiento de
medio impugnatorio como sucede en la normativa civil con el remedio procesal. Se
debe considerar, conforme a lo sefialado en el punto 1, que los medios impugnatorios
son de configuracion legal, por lo que su configuracion podria adecuarse en funcion a
las necesidades advertidas por el legislador y no necesariamente por lo sefialado en
doctrina. Sin perjuicio de lo sefialado, consideramos que para el analisis del caso no es

determinante si la queja califica 0 no como medio impugnatorio.

En el ambito tributario, Lourdes Chau y Oswaldo Lozano han sefialado que la queja
busca la correccion de los actos administrativos de aquellos defectos incurridos en su
tramitacion, en el curso del procedimiento administrativo (2001: 106). Del mismo
modo, Sandro Fuentes ha sefialado que la queja es la via “para cuestionar actos que
contravengan el procedimiento legalmente establecido” (2010: 61). Adicionalmente,
debe considerarse que a opinidn de Rosendo Huamani la queja “permite a los deudores
tributarios [...] cuestionar o contestar las actuaciones indebidas de la Administracion (y

del Tribunal Fiscal) y los defectos del procedimiento o tramitacién” (2015: 1615).

De lo revisado, podemos advertir que no existe mayor discrepancia entre lo desarrollado
por la doctrina tributaria respecto a los alcances de la queja y lo desarrollado por el

Tribunal Fiscal en su jurisprudencia.

Cabe afiadir, que el Tribunal Constitucional ha recogido los conceptos desarrollados por
el Tribunal Fiscal respecto a este tema. En el fundamento 10 de la Sentencia N° 0005-
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2010-AA, el maximo intérprete constitucional sefiala que la queja constituye un medio
de defensa que “se configura como un remedio procesal cuyo objeto eS que se respete la

formalidad prevista para cada procedimiento™*.

De lo que hemos desarrollado, consideramos que el remedio procesal fue configurado
para ser invocado dentro de un proceso en curso contra actuaciones no contenidas en
resoluciones, lo que luego derivo en la aplicacion de este concepto procesal dentro de en
un procedimiento o trdmite en curso. Es decir, esta figura fue establecida con el
propdsito de corregir los defectos de tramitacion dentro de un procedimiento, defectos

que evidentemente vulnerarian el principio del debido procedimiento.

Respecto al concepto de queja, si bien el Cddigo Tributario no ha establecido con
precision el alcance de la queja, consideramos que a nivel de jurisprudencia el Tribunal
Fiscal deberia desarrollar adecuadamente cuél es la naturaleza juridica de dicha figura

procesal.

4.3. Controversia respecto a si la queja agota o no la via administrativa, a

efectos de habilitar la impugnacién procesal

De la revision que se ha efectuado, se advierte que existen posiciones diferenciadas al
respecto, siendo que para el Poder Judicial, posicion que es adoptada por el Tribunal
Fiscal, la queja no agota la via administrativa y por lo tanto es irrecurrible en la via
judicial. Por otro lado, se ha encontrado jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la
que se sefiala que la queja agota la via administrativa y que se debe cumplir con este

requisito a efectos de poder acceder al amparo.

Para sustentar su posicion, el Tribunal Fiscal en la Resolucién N° 01918-Q-2016 hace

referencia a la Resolucion N° 18 del expediente N° 5607-2011 emitida por la Corte

** Ademas de la sentencia citada, se han revisado las sentencias N° 04970-2008-AA, 03908-2010-PA/TC,
00236-2012-PA/TC, 04082-2012-AA, 02375-2014-PA/TC, en las que el Tribunal Constitucional mantiene
el mismo criterio.
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Superior de Justicia de Lima® en la que se sefiala que la queja no agota la via
administrativa, por lo que no es impugnable. De acuerdo a la referida resolucion de la
Corte Superior, no es procedente pedir la nulidad de una resolucion del Tribunal Fiscal
que resuelve una queja sobre un procedimiento de ejecucion coactiva, en la via del
proceso contencioso administrativo. El anterior criterio ha sido reproducido en la
Casacion N° 3537-2014-LIMA. En el considerando Octavo de la Casacion se sefiala que
la interposicion de la queja “no da lugar a la emision de un acto administrativo que

causa estado”.

De igual sentido es la Casacién N° 1573-2011-LIMA, de fecha 1 de junio de 2015, que
si bien no hace referencia a la queja, sefiala que los actos de tramite no agotan la via
administrativa. Asimismo, en la Casacion N° 4863-2011- LIMA, de fecha 30 de junio
de 2015 se sefiala que la queja al no resolver un asunto de fondo no puede ser

considerada como una actuacién impugnable en un proceso contencioso administrativo.

No obstante ello, en el fundamento 14 de la Sentencia N° 00005-2010-PA/TC, el
Tribunal Constitucional ha sefialado que “tratandose de notificaciones defectuosas, si
existe una via previa en etapa coactiva, lo que en el presente caso no se habria agotado;
[...] debiendo entenderse que, en los procedimientos de ejecucion coactiva, la via previa
administrativa estaria constituida por el correspondiente recurso de queja”. Cabe sefialar
que el fundamento 14 fue establecido como Doctrina Jurisprudencial Vinculante. Este
criterio viene siendo desarrollado por el Tribunal Constitucional en diversas sentencias,
por lo menos desde el afio 2009, en procedimientos de cobranza coactiva y de medidas
cautelares previas. En el afio 2016 se emitieron dos sentencias vinculadas a
procedimientos de cobranza coactiva en las que el Tribunal Constitucional reiteré su
posicion, aunque en los dos casos determind que se exceptuaba el agotamiento de la via

previa por el peligro en la demora®’.

% Resolucién N° 18 del 20 de junio de 2014, emitida en el Expediente N° 5607-2011 por la Sexta Sala
Especializada en lo Contencioso Administrativo con Sub Especialidad en Temas Tributarios y Aduaneros
de la Corte Superior de Justicia de Lima.

% Para lo cual se pueden revisar las Sentencias N° 04970-2008-AA, 03908-2010-PA/TC, 00236-2012-
PA/TC, 04082-2012-AA, 02375-2014-PA/TC.

%’ Estas son la Sentencia N° 04082-2012-AA del 10 de mayo de 2016 y la N° 02375-2014-PA/TC del 21 de
setiembre de 2016.
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De lo desarrollado por el Tribunal Constitucional se desprende que a criterio de dicho
organo la queja agotaria la via administrativa. Claro est4, los casos mencionados por el
Tribunal Constitucional se referian a un procedimiento de cobranza coactiva y no a
todos los supuestos en los que puede presentarse una queja. Sin embargo, esta
discrepancia nos permite afirmar existe una evidente controversia, toda vez que la Corte

Suprema del Poder Judicial y el Tribunal Constitucional tendrian criterios diferentes.

A fin de poder analizar el caso, consideramos pertinente repasar los conceptos
desarrollados hasta el momento sobre el proceso contencioso administrativo. El articulo
148 de la Constitucion sefiala que las resoluciones administrativas que causan estado
son susceptibles de impugnacién mediante la accion contencioso-administrativa.
Conforme a lo explicado en el punto 3 precedente, en reiterada jurisprudencia casatoria

se ha interpretado que causar estado significa agotar la via administrativa.

Como ya se ha sefialado, la accion contencioso administrativa es de configuracion legal,
por lo que los alcances de dicho medio impugnatorio fueron desarrollados por la LPCA.
Asi, el articulo 1 del mencionado cuerpo legal sefiala que la finalidad de la accién
contencioso administrativa es el control juridico de las actuaciones de la administracién
y la efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados. En ese contexto, el
articulo 4 de la LPCA sefiala cuéles son las actuaciones impugnables, para efectos del
presente trabajo que se centra en la accion contenciosa en materia tributaria, nos vamos
a enfocar en el numeral 1, que sefiala que son impugnables los actos administrativos y

cualquier otra declaracién administrativa.

Hasta este punto, tenemos que son impugnables los actos administrativos. Respecto a la
queja, la resolucion que resuelve una queja constituye un acto administrativo que en
principio, como cualquier decision de la administracion deberia estar sujeta a control.
Por otro lado, la actuacién de la administracion que se produjo dentro de un
procedimiento y que origind la presentacion de una queja también es un acto
administrativo denominado “de tramite”. En tal sentido, si el analisis culminara en este
punto, podriamos concluir que la resolucion que resuelve la queja seria impugnable

directamente en el proceso contencioso administrativo.
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Sin embargo, se debe analizar el elemento “agotamiento de la via administrativa”. Es el
articulo 20 de la LPCA el que regula este requisito para la procedencia de la demanda
contencioso administrativa. EI mencionado articulo sefiala que el agotamiento se

definird en funcion a las reglas de la LPAG.

El articulo 226 de la LPAG regula como se produce el agotamiento de la via
administrativa y ademas sefiala que los actos que agotan la via administrativa pueden
ser impugnados a través del proceso contencioso administrativo. El inciso a) del
numeral 226.2 sefiala que son actos que agotan la via administrativa aquellos respecto
de los cuales no procede legalmente impugnacion ante autoridad alguna. En el mismo
sentido se ha pronunciado la jurisprudencia Casatoria de la Corte Suprema, citada en el
acapite 3 precedente, para la cual agotar la via administrativa significa que se deben
agotar todos los recursos jerarquicos establecidos en la legislacion o, en otras palabras,
que estemos frente a actos emitidos en Ultima instancia administrativa de modo que no

puedan ser impugnados administrativamente®.

Sin perjuicio de lo anterior, en materia tributaria resulta aplicable el inciso e) del
mencionado numeral 226.2, que sefiala que agotan la via administrativa los actos
emitidos por Tribunales o Consejos Administrativos regidos por leyes especiales. En
este grupo se encontrarian las resoluciones emitidas por el Tribunal Fiscal. Es en tal
sentido que el articulo 157 del Codigo Tributario sefiala que las resoluciones del
Tribunal agotan la via administrativa y podran impugnarse mediante el proceso

contencioso administrativo.

De lo anterior se puede concluir que cualquier resolucién emitida por el Tribunal Fiscal
agotaria la via administrativa y seria impugnable en la via judicial. En tal sentido, una
resolucion que resuelve una queja, la que a su vez se pronuncia respecto a un defecto de
un acto de tramite (acto administrativo), deberia calificar como un acto impugnable en

la via contenciosa administrativas.

Sin embargo, en las casaciones citadas en el acapite 3 precedente, se introduce un

elemento adicional para determinar si un acto es impugnable en la via judicial, que es la

B Al respecto se tiene las Casaciones N° 1886-2006-Loreto, 1789-2007-Lima, 1831-2006-Lima, N° 1573-
2011-Limay N° 2479-2011, entre otras.
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existencia de un pronunciamiento sobre el fondo. Se debe sefialar que este requisito no

ha sido incorporado por las normas que regulan el proceso contencioso administrativo.

Asi, en la Casacion N° 10649-2012-Lima se sefiala que para que estemos frente a un
acto impugnable en la via administrativa, el acto tiene que tener un pronunciamiento

sobre el fondo. En igual sentido se pronuncia la Casacion N° 4863-2011- Lima.

Un acto que se pronuncia sobre el fondo, puede considerarse como un acto definitivo,
en contraposicion con un acto interlocutorio. Si bien pueden existir autores que
consideran que un acto definitivo puede tener otras acepciones como Ser un acto que
produce efectos juridicos inmediatos (en contra posicion con un acto preparatorio) o con
un acto que pone el fin al procedimiento administrativo (Mairal, 1984: 237-238);
consideramos que la posicién mayoritaria en doctrina nacional y extranjera es que un
acto que se pronuncia sobre el fondo es un acto definitivo, asi como también se ha

sefialado que un acto que pone fin a una instancia administrativa es un acto definitivo®.

Entonces, de acuerdo a nuestra jurisprudencia judicial solo son impugnables en sede
judicial los actos definitivos, excluyendo asi a los actos de tramite pues no son
definitivos (no se pronuncian sobre el fondo). En igual sentido se ha pronunciado la
doctrina, tal como se ha desarrollado en el acapite 3 precedente. Asi, Aurelio Guaita
sefiala que los actos de tramite y las resoluciones que versan sobre 1os mismos no son
recurribles pues no inciden directamente sobre el tema de fondo. Sin embargo, el mismo
autor establece que los actos de tramite cualificados si son recurribles. La misma
posicién es compartida por otros autores como Brewer-Carias (Hinostroza 2010: 289).
De lo revisado, se desprende que no existe controversia en doctrina respecto a que los
actos de tramite simples no son recurribles. En este orden de ideas, Garrillo Falla sefiala

que existen actos de tramite que a pesar que forman parte del expediente no deben ser

¥ se puede definir que un acto definitivo es aquel que contiene una declaracién de voluntad
administrativa que resuelve una cuestion de fondo, en contraposicion con los actos de tramite que
formando parte del expediente son presupuestos para la resolucion definitiva (Sanz, 2015: 190). Un acto
definitivo también puede denominarse como acto resolutorio, que es el que pone fin a una instancia de
un procedimiento administrativo (Tardio, 2013: 20). En lo que corresponde a doctrina nacional, Morén
sefiala que un acto que pone fin al asunto administrativo, en cualquiera de las instancias del
procedimiento, es un acto definitivo. Asimismo, dicho autor sefiala que ello suele ocurrir a través de un
pronunciamiento del fondo del asunto, pero también califica la resolucidon que acepta un desistimiento,
que declara el abandono u otra modalidad para concluir el procedimiento. Al igual que los demas
autores revisados, Mordn contrasta el acto definitivo con el acto de tramite que es calificado como un
acto instrumental y preparatorio para la emision del acto definitivo (2015: 131).
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conceptuados como acto de tramite simples pues “producen efectos juridicos peculiares
y resolutorios respecto de una parte del procedimiento en cuestion” por lo que serian

recurribles (Hinostroza, 2010: 300), estos son los actos de tramite cualificados.

Cabe preguntarnos, cual es el sustento para que la jurisprudencia de la Corte Suprema
haya incorporado el elemento “acto definitivo”. Por ejemplo, la doctrina espafiola que
trata este tema tiene como fuente la regulacion establecida en la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa espafiola, que
expresamente sefiala que el recurso contencioso es admisible respecto a actos de la
administracion publica que pongan fin a la via administrativa ya sean definitivos o de

tramite cualificado®C.

Sin embargo, nuestra LPCA no incorpora dicha disposicion y solo sefiala que los actos
administrativos son impugnables. No obstante ello, en el articulo 215 de la LPAG se
sefiala que “son impugnables en sede administrativa los actos definitivos que ponen fin
a la instancia y los actos de tramite que determinan la imposibilidad de continuar con el
procedimiento o produzcan indefension”. Entonces, de una interpretacion concordada
de toda la normativa que hemos venido sefialado y de lo revisado en jurisprudencia
casatoria, concluimos que la posicion adoptada por la Corte Suprema es que solo se
pueden impugnar en la via contenciosa actos administrativos impugnables en la via
administrativa. Si bien este criterio interpretativo no se desprende directamente de la
LPCA, resulta coherente con el sistema, siendo que ademas nuestro sistema de revision
de los actos de la administracion se ha inspirado en la legislacion espafiola.

Ahora bien, queda claro que los actos de trdmite no califican como acto definitivo y, por

ende, las resoluciones que se pronuncian respecto a una irregularidad en los actos de

40 . ~ . .
La mencionada norma sefala lo siguiente:
Articulo 25.

1. El recurso contencioso-administrativo es admisible en relacién con las disposiciones de
cardacter general y con los actos expresos y presuntos de la Administracion publica que pongan
fin a la via administrativa, ya sean definitivos o de tramite, si estos ultimos deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento, producen indefensién o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos.

2. También es admisible el recurso contra la inactividad de la Administracién y contra sus
actuaciones materiales que constituyan via de hecho, en los términos establecidos en esta Ley.
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tramite (resolucion que resuelve una queja) tampoco calificaria como acto definitivo,

pues la interposicion de la queja no interrumpe el procedimiento.

Sin embargo, existen ocasiones en las que a través de una queja si se podria obtener la
culminacion del procedimiento, lo anterior queda mas claro en los procedimientos de
cobranza coactiva donde al haberse notificado indebidamente la Resolucion que da
inicio al procedimiento coactivo, se debe culminar la cobranza. Claro, con la posibilidad
que se notifique correctamente la nueva Resolucion de Cobranza Coactiva y se prosiga

con el procedimiento.

Si es que coactivamente se estd exigiendo el pago de un valor inexistente o a un sujeto
distinto al deudor tributario o si el deudor tributario ha fallecido, a través de la queja se
puede obtener la conclusion de la cobranza coactiva, siendo que esta ya no puede volver
a iniciarse. ¢Qué pasaria si en estos supuestos no se le da la razon al contribuyente
mediante la queja y se prosigue con la cobranza de un valor inexistente o del cual no es

deudor tributario?

Dentro de un proceso de cobranza coactiva no se puede interponer reclamacion o
apelacion ante el Tribunal Fiscal. El articulo 122 del Cédigo Tributario sefiala que solo
después de culminado el procedimiento se puede interponer un recurso de apelacion
ante la Corte Superior. Entonces, la Unica forma de cuestionar los defectos del
procedimiento de cobranza durante el transcurso del procedimiento es con la queja. Un
defecto del procedimiento es que se inicie la cobranza a una persona equivocada o que
el valor no exista, cuestién distinta seria cuestionar si el impuesto se determind

correctamente.

Entonces, en lugar de esperar a la culminacion del procedimiento, existe la posibilidad
de presentar una queja y ante el pronunciamiento del Tribunal Fiscal sobre este punto,
por ser la maxima autoridad de un tribunal especial no existe posibilidad de revision o
impugnacion en la via administrativa. Se produjo el agotamiento de la via

administrativa.

Asimismo, se puede alegar que una resolucion del Tribunal Fiscal que declare

improcedente la queja en esos casos genera perjuicio al administrado, pues podria
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generar el embargo de bienes que seran imputados a una deuda inexistente. Sin
embargo, el articulo 215 de la LPAG, a diferencia de la norma espafiola no incluye el
supuesto de generacion de perjuicio. La LPAG sefala que el administrado debe estar en
situacion de indefension, es decir, que vea limitado su derecho de defensa. Sin embargo,
podemos alegar que posibilidad de esperar a que ejecuten el patrimonio del
administrado para impugnar después, genera una situacion de indefension pues no se le
permite defender su patrimonio. Al respecto, somos de la opinion que la LPAG en el

articulo 215 deberia incluir el supuesto de generacién de perjuicio.

Entonces, en el caso propuesto, la Resolucién que resuelve la queja, que se pronuncia
sobre la cobranza coactiva, calificaria como acto de tramite cualificado, cumpliendo el
requisito de ser un acto susceptible de impugnacién (articulo 215 de la LPAG). Por lo
que, al ser un acto de tramite cualificado y agotar la via administrativa, la resolucién

que resuelve la queja podria ser impugnable en la via contencioso administrativa.

Quizés fue este el razonamiento que siguio el Tribunal Constitucional en las diversas
sentencias donde sefial6 que en los casos de cobranza coactiva se debe agotar la via
administrativa mediante la presentacion de la queja. Desafortunadamente el Tribunal no

fundamento su posicion sobre el agotamiento de la via administrativa®".

Es probable que en otra clase de procedimientos tributarios no sea tan clara la existencia
de actos de trdmite que generen indefension al contribuyente. Ello debido a que la
imputacion de deuda tributaria o de una infraccion se efectuara a la culminacion de
dicho procedimiento. Sin embargo, cabe preguntarnos si una ampliacion indebida del
plazo de fiscalizacion de SUNAT, que origine una queja declarada infundada, podria
calificar como un acto que genere indefension en el contribuyente. Podria generar
perjuicio en el sentido de tener que soportar la accion fiscalizadora de SUNAT por un
plazo indebido, lo que evidentemente vulnera lo establecido en la norma y podria
generar un supuesto de indefension. Empero, no queda tan claro el supuesto de

indefension.

41 . , . .

Entendemos que las reglas del agotamiento de las vias previas para el amparo son las mismas que las
reguladas en el procedimiento administrativo, salvo que estemos frente a las excepciones expresamente
reguladas en la normativa procesal constitucional (Abad, 2017: 124).
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Partiendo de la premisa que pasamos la prueba de la “indefensién”, cabe analizar si es
un acto que agota la via administrativa. Para que esta resolucién que resuelve una queja
no agote la via administrativa, luego en el procedimiento contencioso tributario, tanto la
SUNAT como el Tribunal Fiscal, se tendrian que pronunciar nuevamente respecto a si
la ampliacién de la fiscalizacion fue valida. Lo que significa que eventualmente en el
procedimiento contecioso tributario se podria dejar sin efecto una decision adoptada

mediante resolucion de queja.

De la revisién de jurisprudencia del Tribunal Fiscal que se ha efectuado no se ha
advertido que el Tribunal Fiscal en etapa de apelacion haya dejado sin efecto o haya
cambiado el criterio adoptado en una resolucion de queja vinculada con el mismo
procedimiento. Lo que si se ha advertido, es que recurrentemente el Tribunal hace
referencia a lo ya resuelto en la queja dando por véalido lo resuelto en dicha instancia.
Claro, este no es un elemento suficientemente contundente para sefialar que el Tribunal
Fiscal no se vuelve a pronunciar en el procedimiento contencioso tributario sobre lo

resuelto en queja.

Entonces, podemos concluir que para el caso de las quejas que resuelven incidentes
vinculados con la cobranza coactiva resulta posible que estas resoluciones sean

impugnables en la via judicial. Lo cual tendria que analizarse en cada caso.

En lo que corresponde a las quejas sobre fiscalizaciones o verificaciones, también se
deberd analizar cada caso concreto a fin de determinar si es posible que se genere
indefension, empero consideramos que es mas dificil que se produzca este supuesto; vy,
respecto al agotamiento de la via administrativa, a pesar que es un tema que puede
resultar controvertido, nos inclinamos por la posicion que establece que el Tribunal
Fiscal en el procedimiento contencioso tributario ya no podria modificar lo resuelto por

el mismo Tribunal Fiscal en via de queja.

Si bien nos hemos centrado en las quejas en los procedimientos coactivos, de
fiscalizacion y verificacion, consideramos que el analisis respecto a si agota la via
administrativa y es un acto de fondo podria analizarse para cualquier supuesto de queja

presentado contra cualquier acto administrativo.
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Por lo anterior, las resoluciones que resuelven la queja si podrian impugnarse

directamente en el proceso contencioso administrativo, siempre que estemos frente a

actos de trdmite que determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o que

produzcan indefension, de acuerdo al articulo 215 de la LPAG. Lo anterior tendra que

analizarse caso por caso.

5. Conclusiones

Si bien en la Constitucion se sefiala que son impugnables las resoluciones que
“causan estado”, via jurisprudencia casatoria se ha desarrollado que dicho
requisito es equivalente a la exigencia de agotar la via administrativa para poder
acceder a la revision judicial de los actos de la administracion. Lo anterior
guarda coherencia con los antecedentes historicos del término “causar estado”

que se remontan a la normativa espafiola de 1888 (Ley de Santamaria Paredes).

La finalidad de la LPCA es la efectiva tutela de los intereses de los
administrados, sin embargo, no se lograra dicho fin si se establecen trabas para
acceder a la revision judicial de los actos de la administracion. Asi, una solucién
tardia en el tiempo puede ser igual o peor a no tener una solucion, pues puede
haberse perdido el interés respecto al cual se buscaba tutela, o peor aun, el dafio
ocasionado por la decisién de la administracion puede devenir en irreparable. En
tal sentido, resulta importante analizar cual es la finalidad del requisito de agotar

la via administrativa para acceder al proceso contencioso administrativo.

El contexto en el cual se gesto la obligatoriedad de agotar la via administrativa
(afio 1888) ya no existe en la actualidad, por lo que se tiene que volver a analizar
dicha exigencia a efectos de identificar cual es su finalidad. Esta exigencia
perjudica el acceso a la revision judicial de los actos de la administracion,
vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva, por lo que se debe analizar si
actualmente dicha exigencia cumple con sus fines o si representa una medida

desproporcional, convirtiéndose en inconstitucional.

Consideramos que el agotamiento de la via administrativa deberia ser

obligatorio en la medida que represente mayores garantias para el administrado,
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reforzando su derecho de defensa, dandole la verdadera oportunidad a la
administracion para que revise sus actos y funcionar como un filtro a efectos que
lleguen a la via jurisdiccional casos en los que efectivamente existe una materia
controvertida, y no se use la via judicial para dilatar la ejecucion de los actos de

la administracion.

Luego de haber aplicado el test de proporcionalidad a tres supuestos especificos
en materia tributaria, que se vinculan con la existencia de pronunciamientos de
aplicacion obligatoria por parte de la Administracion, aplicando los fines
descritos en el parrafo precedente, se concluye que la exigencia del agotamiento
de la via administrativa no cumple sus fines: (i) cuando en primera instancia
existen criterios de aplicacion obligatoria por dicha entidad (ii) cuando existen
pronunciamientos que califican como jurisprudencia de observancia obligatoria
del Tribunal Fiscal y (iii) cuando existe jurisprudencia de observancia
obligatoria del Tribunal Fiscal que es contraria a criterios reiterados o
vinculantes de la Corte Suprema, en via casacion. En el primer supuesto se
deberia acudir directamente a la instancia de apelacién, en los otros dos se
deberia acceder directamente a la via contenciosa. Lo anterior también resultaria
de aplicacién en los casos en que exista jurisprudencia reiterada del Tribunal
Fiscal.

La normativa correspondiente al proceso contencioso sefiala que las actuaciones
impugnables deben agotar la via administrativa. Sin embargo, via jurisprudencia
casatoria se ha incorporado la exigencia de calificar como “acto definitivo”. La
jurisprudencia casatoria revisada Unicamente ha analizado el requisito de
calificar como “acto definitivo”, sin embargo se debe considerar que, bajo los
criterios desarrollados por la mencionada jurisprudencia, también son
impugnables en la via administrativa y, por ende en la judicial, los actos de
tramite cualificados. En tal sentido, las resoluciones que resuelven la queja
pueden cumplir con los requisitos necesarios para ser impugnadas en la via
judicial, que es el agotamiento de la via administrativa, asi como ser actuaciones
del tipo “actos de tramite cualificados”. Lo anterior deberd analizarse en cada

caso concreto, sin embargo se advierte que existird una mayor cantidad de
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resoluciones de queja que cumplan estos requisitos en los procedimientos de

cobranza coactiva.
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