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RESUMEN EJECUTIVO

Las actuaciones de todos los miembros de la sociedad que conviven dentro de un
Estado de Derecho deben tener como parametros los principios que se reconocen en
la Constitucién. Entonces, corresponde que cuando el legislador pretenda regular
aspectos que, segun su perspectiva, puedan resultar problematicos en la realidad, no

deba perder de vista los principios constitucionales que irradian a su actuacion.

Bajo este supuesto, el presente trabajo de investigacion realiza un analisis critico de lo
dispuesto en el articulo 159° del Cédigo Tributario, incorporado en nuestra legislacion
en el ano 2012, en el marco de una delegacién de facultades otorgada al Poder
Ejecutivo, a través del Decreto Legislativo N° 1121 y modificado por la Ley N° 30230, a
fin de mejorar la progresividad de la medida cautelar. Dicho articulo establece las
reglas que regiran el tramite de las medidas cautelares que se soliciten dentro de los
procesos judiciales en los que la parte demandada es el Tribunal Fiscal o la

Administracion Tributaria.

Asi teniendo como base a los principios de tutela jurisdiccional efectiva y de igualdad,
principios constitucionalmente reconocidos, se demuestra que las reglas contenidas en
el mencionado articulo limitan el derecho de los contribuyentes a acceder a una
justicia eficaz y oportuna. Por ello, se propone una mejora a dichas reglas, con el

objetivo de salvaguardar el derecho de los contribuyentes.
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Introduccion

“De Diogenes compré undia
- Con mi linterna — él
decia-

Como al revés
contemplamos

Y es que en el mundo
traidor

la linterna a un
mercader;

distan la suya y la mia
cuanto hay de ser a no
ser.

Blanca la mia parecer;
la suya parece negra;
la de él todo lo
entristece;

la mia todo lo alegra.
Y es que en el mundo
traidor

nada hay verdad ni
mentira;

todo es segun el color
del cristal con que se

”

mira.

Se ha decidido iniciar el presente trabajo de investigacion citando un fragmento de
“Las dos linternas”, poema de la obra “Las Doloras”, del autor Ramén de Campoamor
(1986) con la finalidad de recordar que el estudio del Derecho permite diversas
interpretaciones de las normas juridicas, pues, jqué duda cabe! todo depende segun el
cristal con que las mire, con el unico limite de que estas interpretaciones no puedan

resultar contrarias al ordenamiento constitucional.

Conscientes de que las conclusiones del tema que pretendemos abordar podrian no

ser pacificos, conviene hacer la salvedad de que este trabajo de investigacion,



meramente académico, no pretende ser concluyente ni mucho menos abarcar todos

los temas que englobaria la problematica que se busca describir.

Ahora bien, como el nombre del presente trabajo de investigacion lo refiere, se
pretende analizar, desde una Oéptica constitucional, las reglas establecidas por el
legislador para otorgar medidas cautelares dentro de los procesos contenciosos

administrativos en materia tributaria.

Como se sabe, la posibilidad de contradecir, en sede judicial, las actuaciones de la
Administracion Publica (para el caso que nos compete, la Administracién Tributaria o
el Tribunal Fiscal) es una garantia constitucional (regulada en el articulo 148 de la
Constitucién) que tienen los administrados o contribuyentes dentro de todo

procedimiento (por ejemplo, el procedimiento tributario).

Una faceta destacada de esta garantia constitucional es la necesidad de una tutela
jurisdiccional efectiva, la cual no debe agotarse con el solo hecho de permitir el acceso
de los contribuyentes o administrados al proceso judicial, sino que debe procurar
empoderar a dichos sujetos ante las prerrogativas del Estado, a fin de que esta tutela
sea efectiva y no una mera ilusion. A razon de lo anterior, surge la tutela cautelar para
garantizar la efectividad de la tutela jurisdiccional, es decir, que el acceso al proceso

judicial no resulte ineficaz para el contribuyente o administrado.

En el ambito tributario, las medidas cautelares en los procesos judiciales se regulan en
el Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo N°
133-2013-EF (Cddigo Tributario), en él se establecen las reglas aplicables a los

procesos que inicien los deudores tributarios ante el Poder Judicial.

Cabe mencionar que en el articulo 157° del Cddigo Tributario se sefiala que una vez
agotada la via administrativa, con la emision de la resolucion por parte del Tribunal
Fiscal, el deudor tributario podra cuestionarla con la presentaciéon de una demanda
dentro de un Proceso Contencioso Administrativo, sin embargo, aclara, que dicha
presentacibn no interrumpe la ejecucion de los actos o resoluciones de la

Administracion Tributaria.

A nivel tributario, la ejecucién de los actos de la Administracion Tributaria que han

determinado una deuda tributaria y que han sido confirmados por el Tribunal Fiscal se



realiza a través del procedimiento tributario de cobranza coactiva regulado en el

mencionado Cédigo Tributario.

El ejercicio de esta facultad (facultad de recaudacién) por parte de la Administracién
Tributaria tiene asidero en el privilegio de la auto tutela administrativa, segun el cual
los actos de la Administracion se suponen validos y por lo cual pueden imponerse ante

los ciudadanos, sin que sea necesaria la participacién de los érganos jurisdiccionales.

Asi, segun lo sefialado en el articulo 117° del Cddigo Tributario, este procedimiento se
inicia cuando se notifica al deudor tributario con la Resolucion de Ejecucién Coactiva
emitida por el Ejecutor Coactivo, esta resolucion contiene el mandato de exigibilidad
del pago de la deuda tributaria, bajo la “amenaza” de ejecutarse las medidas
cautelares que correspondan en caso que, en el plazo de siete dias habiles, hubiere

un incumplimiento de dicho mandato.

Es decir, podria darse el caso que la deuda tributaria del contribuyente sea ejecutada
por la Administracién Tributaria, en razén de la facultad de ejecucion coactiva antes
mencionada, pese a que el administrado no se encuentre de acuerdo con la deuda
que se le imputa y pretenda que su postura sea amparada dentro de un proceso
judicial. En este supuesto, debera esperar a la finalizaciéon del proceso contencioso
administrativo, para luego, en caso la sentencia le sea favorable, pueda solicitar la
devolucién de los cobros que se le hubieren ejecutado a través del mencionado

procedimiento de cobranza coactiva.

Ante esta situacion de evidente inequidad, la tutela cautelar en los procesos
contenciosos administrativos deberia erigirse como una garantia para el contribuyente
o0 administrado, pues evitaria que sean perjudicados innecesariamente por la
Administraciéon Tributaria (en base al ya mencionado privilegio de la presuncion de
legalidad que goza todo acto administrativo), sin embargo, nuestro Cdédigo Tributario
regula un régimen cautelar con reglas especiales cuando los deudores tributarios
tienen como objetivo dejar en suspenso los efectos de los actos que emitan la
Administracion Tributaria o del Tribunal Fiscal y/o poner coto a sus facultades
sefaladas en las normas. Este régimen cautelar especial, desde nuestra perspectiva,
esta lejos de garantizar que la tutela jurisdiccional sea efectiva en pro de los derechos

de los contribuyentes.



Asi, en el marco de las facultades delegadas por el Congreso de la Republica, el
Poder Ejecutivo, mediante el Decreto Legislativo N° 1121 publicado el 18 de julio de
2012, modificé el Codigo Tributario incorporando en su articulo 159, pautas especiales
para la aprobacién de medidas cautelares que busquen, por ejemplo, limitar la facultad
de cobro de la Administraciéon Tributaria dentro de procesos judiciales en los que el
objeto de la pretensién de los deudores tributarios, que presentan su demanda
contencioso administrativa, sea discutir la pertinencia del cobro de una deuda

tributaria.

En atencion a la exposicion de motivos del referido Decreto Legislativo, dicha
incorporacion obedecio a que, antes de la publicacion de dicho decreto, la tramitacion
y los requisitos para la aprobacion de las medidas cautelares se orientaba a
resguardar a los contribuyentes de los potenciales perjuicios que acarrearian el
ejecutar los actos de la Administracién Tributaria, originando con ello el levantamiento
de las medidas que hubiera trabado a su favor la Administracion Tributaria en el marco
de un procedimiento de cobranza coactiva, ocasionando con ello un eventual perjuicio
para el Estado que, en caso de obtener una sentencia favorable al final del proceso, se

encuentre impedido de efectuar el cobro de dichas deudas.

Es decir, de la literalidad de la mencionada exposicion de motivos, con esta
modificacion legislativa se buscé asegurar la recaudacion de los de los tributos que se
destinan a cubrir las necesidades publicas evitando el uso indebido de las figuras
juridicas (por ejemplo, el uso indiscriminado de las medidas cautelares) que impiden

que se cumpla con las obligaciones tributarias.

De ello deducimos que la mencionada modificacidon priorizd el interés fiscal
pretendiendo a su vez ser coherente con el principio de solidaridad que se desprende
de la Constitucion expresado en la obligacién de aportar a los gastos publicos, tal y
como lo ha expresado el Tribunal Constitucional a través de los expedientes N. ° 004-
2004-Al/TC (FJ. 9) y N. °06089-2006-PA/TC (FJ. 4.2).

Esto es, a partir del afio 2012, existe un régimen especial que establece reglas para la
dacion de las medidas cautelares dentro de los procesos que se inicien contra el

Tribunal Fiscal o la Administracién Tributaria, esta regulacion especial establece:

a) El procedimiento que debe seguir el juez ante la solicitud cautelar del

administrado, y



b) La obligacion del ofrecimiento de una contracautela para la dacién de la medida

cautelar solicitada.

Entonces, de acuerdo a la nueva regulacién, los administrados que tengan la
expectativa de, por ejemplo, suspender, en via judicial, las acciones de la

Administracion Tributaria tendientes a efectuar el cobro de la deuda tributaria deberan:

a) Esperar el posible pronunciamiento de la parte demandada respecto a la solicitud
presentada, producto de la obligacion impuesta al juez de trasladar la solicitud a la
Administracion Tributaria a fin de que esta: i) efectie un pronunciamiento en
relacion verosimilitud del derecho y el peligro en la demora, vy ii) indique el monto
adeudado actualizada. (lo que Illamaremos en adelante el proceso de

contradiccion de la solicitud cautelar).

b) Ofrecer una contracautela por el sesenta por ciento (60%) del monto por el cual se
concede la medida cautelar. Siempre que la deuda que se impugne sea superior a
15 Unidades Impositivas Tributarias — UIT (S/. 64,500.00 soles, considerando la UIT
del afo 2020)

En ese contexto el presente trabajo de investigacion tiene como finalidad analizar la
regulacién vigente de las medidas cautelares dentro del proceso contencioso
administrativo tributario desde la éptica de los principios constitucionales de igualdad y
tutela jurisdiccional efectiva (principio que sustenta el otorgamiento de este tipo de
medidas cautelares dentro de los procesos judiciales), para luego de ello, comprobar
la hipdtesis principal del presente trabajo, el cual es establecer que el régimen cautelar
en los procesos judiciales, regulado en el Cédigo Tributario, en el afan de priorizar la
recaudacion tributaria deja de lado aspectos constitucionales y, por lo tanto, la

convierten en un régimen inconstitucional.

Este trabajo de investigacion tiene 4 secciones, dividido en tres capitulos y un
apartado destinado a las conclusiones y/o recomendaciones, estas secciones se

desarrollan de la siguiente manera:

El estado del arte, donde se expone el marco tedrico en el cual se va a desenvolver el
presente trabajo de investigacion, desarrolla los conceptos basicos, como: el debido
proceso, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva como derecho fundamental, el

derecho a la efectividad de las resoluciones, la tutela cautelar como garantia de la
8



efectividad del proceso contencioso administrativo y su sustento constitucional y legal,
las medidas cautelares y los requisitos para su concesién, la ejecutoriedad de los
actos administrativos, el derecho a la igualdad como frontera legislativa y el test de
proporcionalidad, enfocados dentro del marco tributario; estos conceptos resultan
sumamente importantes dado que serviran de base conceptual para el desarrollo del

presente trabajo.

En la parte relacionada al problema de investigacién y la discusién del mismo se
realiza un analisis de la legislacion comparada, es decir, se evalua el tratamiento que
vienen recibiendo las medidas cautelares dentro de los procesos judiciales en donde
se discute el cobro de la deuda tributaria en algunos paises de la Alianza del Pacifico,
como lo son Colombia y México, ademas de Argentina y Espafa, a fin de realizar un
analisis comparativo con el nuestro. Cabe mencionar que dichos paises han sido
elegidos a su indudable influencia al momento de la elaboracién de las normas y por

ser referencia en la eleccion de la politica tributaria por parte del Poder Ejecutivo.

Con mayor precision, lo que se analizara en dicha seccién consistira en (1) identificar
los requisitos que se establecen para el otorgamiento y ejecucion de las medidas
cautelares en dichas legislaciones, y (2) analizar comparativamente los regimenes
cautelares extranjeros y el régimen cautelar peruano a fin de identificar sus
semejanzas Yy diferencias, estableciendo las mejores practicas en dicha materia a fin
de que sirvan de insumo para el establecimiento de propuestas de mejora a nuestro

régimen cautelar.

Asimismo, se realiza un analisis de nuestro régimen cautelar aplicable a los procesos
judiciales en donde se discute el cobro de una deuda tributaria, regulado en el articulo
159° del Cddigo Tributario en funcion a la informacién obtenida en los dos primeros
capitulos, estableciendo (1) un analisis constitucional del mencionado régimen, a fin de
exponer las falencias que a nuestra consideracion presenta su disefio, y (2) la
pertinencia del establecimiento de una propuesta de mejora a la luz del analisis de

legislacion comparada realizado.

Para finalizar, en el apartado destinado a las conclusiones y/o recomendaciones, se
materializara aquello que fuimos esbozando someramente a lo largo de las diversas
secciones, haciendo hincapié en las debilidades que presenta el mencionado régimen

cautelar, asi como las propuestas de mejora el citado régimen.



MARCO TEORICO

El presente trabajo de investigacion tiene como finalidad, como hemos mencionado en
la introduccidn, analizar si la regulacion vigente de las medidas cautelares dentro del
proceso contencioso administrativo tributario en donde, por ejemplo, el objeto de la
pretension sea discutir la pertinencia de la deuda tributaria determinada por la
Administraciéon Tributaria, es respetuosa de los principios constitucionales a la

igualdad y a la tutela jurisdiccional efectiva.

En esa linea, resulta de suma importancia tener un conocimiento integral de cada uno
de los elementos que sustentan las medidas cautelares dentro de un proceso judicial,

los que seran utilizados durante el desarrollo del trabajo de investigacion.

En las siguientes lineas, definiremos al debido proceso, al procedimiento contencioso
administrativo, a la tutela jurisdiccional efectiva, a la tutela cautelar y al principio de
igualdad, todo ello desde la éptica de los objetivos que se pretenden obtener con la

presente investigacion.

1.1 El debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva

Sobre la relacion que tienen estos derechos, reconocidos en el inciso 3 del articulo
139 de la Constitucion, la doctrina no es unanime. Intentar escudrifiar en las
diferencias existentes entre el derecho al debido proceso y el derecho a la tutela
judicial efectiva no dejaria de ser apasionante, pero sobrepasaria los limites de esta

investigacion.

Sin perjuicio de ello, es necesario tener una perspectiva amplia de esta relacion por lo
cual abordaremos el tema sefialando las posturas doctrinales que se han planteado
sobre el tema, asi como por la postura que viene estableciendo nuestro Tribunal
Constitucional en sus sentencias para, a partir de alli, delimitar el contenido de cada

uno de ellos.
Al respecto, la doctrina no es uniforme ni pacifica cuando se trata de definir la relacion

que existe entre el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho al debido proceso,

tal y como lo explicamos a continuacién.
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Por ejemplo, Castillo (2010, p. 16) considera errada la posicion que toma el Tribunal
Constitucional en la STC N.° 09727-2005-PHC/TC , en cuyo fundamento juridico
numero 7 se sefala que tanto el debido proceso como la tutela jurisdiccional efectiva
son partes distintas de un mismo proceso, a saber, que la tutela sirve para la entrada
al proceso y el aseguramiento de la efectividad de la sentencia, mientras que el debido

proceso se desarrolla durante el transcurso del proceso mismo para otorgar garantias.

El afirma, desde una postura iusfiloséfica, que el debido proceso es un derecho
humano y por lo tanto de entendérsele como un derecho que no solo abarca al
proceso en si mismo, sino que también incluye el derecho de acceder a la justicia y a

la ejecucion de las resoluciones.

Agrega que, si la idea es resolver efectivamente las disputas que suelen presentarse
dentro de la convivencia en sociedad, y ademas, si lo que en esencia se busca es que
esas resoluciones sean justas para cada uno de los intervinientes, ésta debe provenir
de un debido procesamiento; como correlato de lo anterior, es imposible que se
conciba un bien humano ausente de, en primer lugar, la posibilidad de solicitar e iniciar
un debido proceso, y luego, carente de la posibilidad de exigir que la decision
proveniente del mencionado proceso sea ejecutada a su favor, pues, no cabe dudas

que eso es lo que ayuda a superar la disputa . (Castillo 2010, p.17)

Entonces, concluye, que cuando la Constitucién hace referencia tanto al debido
proceso como a la tutela jurisdiccional efectiva, estd haciendo referencia a lo mismo,

por lo que esta permitido usar una u otra terminologia de manera indistinta.

Arriban a la misma conclusién, pero en base a argumentos diametralmente distintos al
mencionado autor, Rubio (2005, p. 185-186) quien sefiala que existe una redaccion
impropia en la Constitucion y Quiroga (2003, p. 53) para quien la tutela jurisdiccional
efectiva describe un comportamiento externo del érgano encargado de resolver la
controversia, mientras que el debido proceso denota el comportamiento de dicho
organo al interior del mencionado proceso, siendo en ambos casos y en esencia, lo

mismo.

Otra postura, es la que plantea Priori (2006, p. 287) cuando sefnala el debido proceso y
la tutela judicial efectiva son derechos que emanan de distintas tradiciones juridicas
(derecho anglosajon y derecho europeo continental, respectivamente) agregando que

la tutela es un instrumento en tanto que el debido proceso se centra en el resultado.
11



Dicho autor alega que la referida tutela podria sustentarse en que es el mecanismo
destinado a servir de medio para el cumplimiento de los fines del proceso. Agregando

que, el debido proceso, por su parte, es un fin en si mismo. (Priori 2006, p. 287)

Se debe resaltar que estas posturas no son las unicas, sin embargo, a fin de no
alejarnos del objeto de la investigacién se ha optado por mencionar de manera sucinta
los mencionados planteamientos. Asimismo, corresponde intentar plantear una postura
a fin de que esta nos permita realizar correctamente el juicio de constitucionalidad que

pretendemos.

Entonces, no hay discusion cuando se afirma que el debido proceso proviene del

derecho anglosajén y la tutela jurisdiccional efectiva del derecho romano germanico.

Asimismo, en postura similar a la planteada por Priori, consideramos que del propio
nombre de los mencionados derechos se deduce su funcion, asi, por ejemplo, el
debido proceso hace referencia al mecanismo estatal que sirve para la solucién de los
conflictos, es decir, el proceso, en tanto que de la tutela judicial efectiva se enfatiza la

prestacion del Estado y la eficiencia que ésta deberia tener.

El problema en su diferenciacion se presenta cuando se les pretende dar contenido,
pues este como ya se ha visto, no es unanime, ni la doctrina ni la jurisprudencia tienen
una postura uniforme, por ello es que, en muchos casos, se dice que ambos derechos

son, en esencia, lo mismo.

En el Peru, el Tribunal Constitucional ha ido tomando posturas variables, sera en base
a una de ellas que nos nutriremos para delimitar el contenido de cada derecho, y asi
realizar un correcto juicio de constitucionalidad a la regulacion de las medidas

cautelares que se regula en el articulo 159 del Codigo Tributario.

1.2 El Debido Proceso

Sin desconocer, pero tampoco sin pretender adentrarnos en el reconocimiento de
dicha institucion como derecho humano y la funcion que cumple en la realizaciéon de
las personas a través de la solucion justa de las controversias que existieren en el

devenir de sus interacciones con otras, el presente acdapite estudiara de manera
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somera la institucion del debido proceso a fin de intentar dotar de una base sdlida al

presente trabajo de investigacion.

Siguiendo, entre otros, a Landa (2012, p. 105) y Gozaini (2002, p. 54) el origen del
debido proceso tiene origen en el due process of law del derecho anglosajon, tal
concepto estd conformado por el debido proceso en su vision adjetiva y el debido
proceso desde su perspectiva sustantiva. El primero de ellos, abarca a todas aquellas
garantias procesales que buscan custodiar la correcta aplicacién de los derechos
fundamentales, por su parte, la versién sustantiva del debido proceso pretende

proteger a las personas de toda legislacién que vulneren tales derechos.

En dicho sentido, el Tribunal Constitucional peruano sefiala, en el fundamento juridico
48 del Expediente N° 0023-2005-PI/TC, que el debido proceso implica dos
perspectivas, la sustantiva y la formal. La perspectiva sustantiva se relaciona con los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad que deben contener las decisiones
judiciales, mientras que la perspectiva formal alcanza a todas las formalidades
aplicables a los procesos judiciales (derecho de defensa, debida motivacion, pluralidad

de instancias, entre otros).

El mismo Tribunal, en el primer fundamento juridico de la STC No. 2508-2004-AA,
establecio que el debido proceso implica cumplir con todas las garantias y requisitos
que se deben observar durante un proceso, con el fin de garantizar el derecho de

defensa de los ciudadanos.

Cabe mencionar, que nuestra Constitucion reconoce, en el numeral 3 del articulo 139
del mencionado cuerpo legal, al debido proceso como un principio y derecho que rige
la Administracion de Justicia, lo que implica que, dicho principio—derecho es de
observancia obligatoria en todas las instancias en donde se pretenda ejercer la funcion

jurisdiccional.

Entonces, el debido proceso es un principio-derecho que busca garantizar que todos
los ciudadanos puedan acceder a la defensa de sus derechos, la solucién efectiva de
alguna controversia o la dilucidacion de algun cuestionamiento juridico mediante un
proceso judicial que se encuentre dotado de todas las garantias minimas (formales y
sustantivas) que todos los procesos deben tener. Es decir, el debido proceso pretende

establecer garantias que protejan los derechos de los ciudadanos, de manera que las
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actuaciones de las autoridades jurisdiccionales no dependan de su libre albedrio, sino

por el contrario, se sujeten a los principios constitucionalmente establecidos.

En esa linea, y en relacién al tema que compete a este trabajo de investigacion, los
procesos judiciales en donde se discuta una materia tributaria no estan exentos de
otorgar a los administrados todas las garantias minimas que aseguren la proteccion de

sus derechos.

1.3 La Tutela Jurisdiccional Efectiva

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva también encuentra su sustento
constitucional en el mencionado numeral 3 del articulo 139 de la Constitucién, que
regula como principios y derechos de la funcion jurisdiccional a la observancia del

debido proceso y a la tutela jurisdiccional.

La tutela jurisdiccional efectiva lleva consigo el derecho de toda persona a acceder a
un organo jurisdiccional a través de un proceso que le otorgue garantias basicas, es
decir, dicha tutela pretende que, a todo ciudadano que busque acceder a la justicia, la

obtenga dentro de un proceso que tenga minimas garantias.

En esa linea, el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico N. ° 6 de la STC N. °
763-2005-PA/TC ha sefalado que dicha tutela es un derecho reconocido
constitucionalmente cuya naturaleza es procesal en cuanto sirve para que todas las
personas puedan tener acceso a la justicia, sin perjuicio de que su pretensién pueda

ser legitima o no.

Asimismo, la tutela judicial efectiva no busca unicamente garantizar el acceso de las
personas a procesos judiciales justos, sino que ademas busca garantizar que, tras el
resultado obtenido, este se vea materializado en la realidad, es decir, goce de la
eficacia que permita el acceso real a la justicia. Es decir, la efectividad de la tutela
jurisdiccional es una caracteristica primordial a su contenido, por lo que si el juzgador
no otorga una proteccion eficaz a la situacion juridica que se encuentra en disputa,

dicha tutela no tendria sentido, dejando sin piso a dicho derecho.

Como derecho fundamental, la tutela jurisdiccional efectiva implica una doble
dimensién dentro del ordenamiento juridico: el subjetivo y el objetivo. Desde un punto

de vista subjetivo, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva le es insito a las
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personas por el solo hecho de ser tales, quienes son el fin de la sociedad y del Estado,
por lo cual su exigencia y cumplimiento debe ser realizada a cualquier nivel estatal.
Desde la perspectiva objetiva, todas las garantias que componen el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva resultan ante el Estado, lo que significa que todos los

ciudadanos pueden reclamar su aplicabilidad ante los 6rganos jurisdiccionales.

Entonces, para que exista una tutela jurisdiccional a pleno, esta debe ser efectiva, es
decir, debe estar dirigida a la proteccion efectiva del derecho que se discute en el

conflicto.

1.3.1. Alcance de la Tutela Jurisdiccional Efectiva

Corresponde ahora dotar de contenido a la tutela jurisdiccional efectiva con el objeto
de evidenciar con claridad el vinculo que une a esta garantia con la tutela cautelar, a
fin de pasar a estudiar su relevancia en el proceso contencioso administrativo en

donde se discuten las causas tributarias.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva parte del supuesto de la necesidad de
solucionar un conflicto de intereses que busca ser resuelto mediante una decision
judicial. Es decir, es la solucién de los conflictos a través de la tutela jurisdiccional
efectiva la que la convierte en una garantia constitucional a la que se accede a través

de los 6rganos jurisdiccionales.

Nuestro Tribunal Constitucional viene reconociendo una serie de garantias procesales
no reconocidas expresamente en la Constitucion, pero que forman parte del principio
de tutela jurisdiccional efectiva. Asi, por ejemplo, el fundamento juridico 4 de la STC
N° 0023-2005-PI/TC describe alguna de estas garantias como el derecho a la prueba,
a ser juzgado por un juez imparcial, etc. Agrega Bardales (2015) que estas garantias
también son: “a) el derecho al acceso a los 6rganos jurisdiccionales; b) derecho a un
proceso con garantias minimas; ¢) a una resolucién fundada en derecho y d) a la

efectividad de las resoluciones”, entre otras. (p. 642).

Es sobre este punto en donde se abre paso la necesidad de tener una regulacion que
garantice que las sentencias sean efectivas como lo puede llegar a ser un
procedimiento cautelar con garantias minimas. Estos derechos que dan contenido a la

tutela jurisdiccional efectiva se conceptualizan como siguen:
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1.3.1.1. El derecho de libre acceso a la jurisdiccion:

Este derecho, reconocido jurisprudencialmente como una garantia procesal que forma
parte del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva (fundamento juridico N. ° 6 de la
STC N. ° 5374-2005-PA/TC), consiste en el poder que tiene cualquier ciudadano de
acudir a un proceso judicial para obtener una sentencia, sea ésta favorable o no. Es
decir, a través de este, el Estado garantiza que los ciudadanos acceden libremente a

un proceso judicial a fin de lograr tutelar un derecho que ha podido verse vulnerado.

Sin embargo, este derecho no se limita a iniciar el proceso, sino que también abarca la
garantia de que dicho proceso logre su cometido mediante un proceso transparente.
Entonces, un acceso a la jurisdiccion sin limitaciones y en igualdad de condiciones

garantiza la plena vigencia del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

1.3.1.2. El derecho a un proceso judicial con un minimo de garantias:

Las minimas garantias a las que se hacen referencia en este derecho son aquellas

que existen dentro de un proceso judicial con reglas basicas.

Al respecto, Bardales (2015) sefala que la doctrina reconoce “que el derecho a un
proceso con garantias minimas implica el respeto por parte del Estado y los
particulares al derecho a un juez natural, a un proceso sin dilaciones indebidas, a la
defensa” (p. 644), a ellos le podemos agregar el derecho al acceso a la pluralidad de
instancias, al derecho de acceso a recursos, a ser juzgado dentro de un plazo
razonable, entre otros. En esa misma linea, Salmén y Blanco (2012, p. 108) agregan
que estas garantias minimas se encuentran reconocidas en la Convencion Americana

de los Derechos Humanos.

Respecto a este ultimo derecho y en relacién al tema que convoca este trabajo de
investigacion, resulta de vital importancia que el tiempo que tome la culminaciéon del
proceso judicial no afecte al justiciable, buscandose que se garantice la eficacia
practica de la sentencia que ponga fin al proceso. Como veremos mas adelante, la
tutela cautelar, que forma parte del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es el

mecanismo que evita que la duracion de proceso finalmente afecte al recurrente.
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Finalmente, la afectacion a alguno de los derechos antes mencionados vulnera el
derecho de acceso a la justicia atentando directamente contra el principio

constitucional de acceso la tutela jurisdiccional efectiva.

1.3.1.3. El derecho a una resolucion fundada y motivada en derecho:

Este derecho, que integra la garantia a la tutela jurisdiccional efectiva, busca que las
partes en conflicto obtengan una sentencia que ponga fin a la cuestion, pretendiendo

solucionar la controversia planteada.

Esta sentencia, debe estar premunida de una debida motivacién con fundamentos de
hecho y de derecho. Es decir, este derecho del recurrente obliga al juzgador a que su
fallo se produzca luego de un adecuado analisis juridico y un debido sustento, los

cuales deben ser razonables y justos con el objeto de evitar decisiones injustas.

1.3.1.4. El derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales:

Este derecho pretende asegurar el cumplimiento de lo que dispone una sentencia
firme que pone fin a un proceso judicial, a fin de que la parte que resulto favorecida

con la medida vea efectivamente amparada su pretension.

La efectividad de las resoluciones esta intimamente ligado al derecho a la tutela
jurisdiccional, dado que si esta no lo fuera, no podria denominarse tutela. Entonces,
Obando, citando a Francisco Chamorro, agrega que la efectividad significa que todas
las personas deban tener real acceso a la justicia (entendida esta como acceso a la
libre jurisdiccion, a un proceso justo y a la libre formulacion de recursos, etc.) ( 2011, p.
77)

Lo anterior, se resume en que el derecho a la tutela jurisdiccional no es efectivo si el
contenido de la sentencia no es cumplido. Esto es, no se satisface la pretension del

justiciable si lo que se ordena en la sentencia no se cumple.

En este sentido, debe existir en nuestra legislacién una regulacién que permita al
recurrente, ademas de su acceso a la justicia, lograr que las resoluciones que se

emitan en su favor sean realmente efectivas.

Una de estas regulaciones seria la que atafie a la tutela cautelar, la cual, como ya se

menciondé se encuentra dentro del derecho a la tutela jurisdiccional, mediante la
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efectividad exigida a esta, dado que ese derecho permitira que se cumpla una posible
sentencia a dictarse, caso contrario, no estariamos ante una real tutela. (Chamorro,
2002, p. 286)

Es sobre este aspecto de la tutela jurisdiccional, como dispositivo orientado a obtener
que la plena vigencia de dicha garantia sea efectiva, que se desarrollaran las

siguientes lineas.

1.4. El derecho a la Tutela Cautelar

De acuerdo a la doctrina, la tutela cautelar es el derecho constitucional que tiene toda
persona a solicitar, ante cualquier érgano jurisdiccional, que se le asegure que la
sentencia que resulte del proceso judicial que haya iniciado sea efectiva. De manera
didactica, Priori (2006, p. 142) sefala que dicha tutela es aquel derecho que tiene toda
persona a pedir y recibir de los drganos jurisdiccionales una medida cautelar oportuna
y ejecutable que resguarde adecuadamente la efectividad de las sentencias que

expide dicho érgano .

En otras palabras, dicha tutela tiene como labor el evitar que el transcurso del tiempo
dentro del proceso judicial afecte de manera irreparable y gravemente los intereses

que se pretendieron proteger con el inicio del proceso.

1.4.1. Sustento constitucional y legal de la tutela cautelar

La tutela cautelar como tal no encuentra correlato constitucional expreso en nuestra
carta magna, sin embargo, como se mencioné en lineas anteriores, el fundamento
constitucional de la tutela cautelar se encuentra en el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, pues a través de ella se asegura que la sentencia que se obtenga dentro del

proceso judicial sea efectiva.

En esa linea se pronuncia el Tribunal Constitucional cuando sefala que debido a la
transcendencia de la tutela cautelar en el objetivo de asegurar la efectividad de la
decision jurisdiccional y en la elusion de los posibles perjuicios que pudiere ocasionar
el proceso en el tiempo, dicha tutela se erige implicitamente como una expresién del
derecho al debido proceso reconocido en la Constitucion (articulo 139° Inciso 3).

Agregando que, no existiria tal ni mucho menos se podria hablar de un Estado de
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Derecho, si es que lo que resuelva el juez no pudiese ejecutarse a fin de darle
cumplimiento. (Fundamento Juridico 49 de la STC N. ° 0023-2005-PI/TC)

Priori (2006) agrega que la tutela cautelar encontraria su sustento constitucional en el
articulo 1 de la Constitucidn, referido a la defensa de la persona humana y respeto a
su dignidad, dado que esta ultima, al exigir que el proceso judicial proteja
efectivamente los derechos y satisfaga las expectativas de justicia que se puedan
haber visto vulnerados requiere de la tutela cautelar para evitar que el proceso sea
ineficaz. Asimismo, sefiala que dicha tutela es una expresion de un Estado
Constitucional, pues éstas garantizan que la actividad jurisdiccional, como
manifestacion de los valores de un estado de derecho, tenga una real eficacia. Finaliza
indicando que la tutela cautelar es la herramienta que sirve para equiparar la situacion
de desigualdad procesal en la que se encuentra inmerso el justiciable durante toda la
duracion de proceso, mas aun, si se tiene en cuenta que su iniciacion no paraliza la
ejecucion de los actos que se puedan cuestionar, colocando en una evidente situacion

de desventaja procesal al sujeto que inicia dicho proceso (pp. 115 — 124).

De nada vale tener una tutela jurisdiccional que permita su acceso, con garantias
minimas en su desarrollo, en la que se emita una sentencia adecuadamente motivada
y fundada en el derecho, si no existen las herramientas procesales que trabajen en pro
del aseguramiento futuro de la sentencia o, en su defecto, eviten que la afectacion del

derecho que el inicio del proceso judicial quiere resolver.

Llevado a nuestro ambito, el derecho tributario, esto resulta particularmente relevante
dado que los actos administrativos que emite la Administracion Tributaria cuentan con
el privilegio de la ejecutoriedad, lo cual, sin una debida tutela cautelar dentro de los
procesos judiciales podria afectar seriamente el acceso a la tutela jurisdiccional

efectiva.

A nivel legislativo, las medidas cautelares se regulan por el Texto Unico Ordenado del
Cddigo Procesal Civil (aprobado por Resolucién Ministerial N° 010-93-JUS) de manera
general, por el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27584, Ley que Regula el Proceso
Contencioso Administrativo, aprobado por Decreto Supremo N° 011-2019-JUS (en
adelante, Ley del Proceso Contencioso Administrativo) y por el Cdodigo Tributario.
Dichas leyes contienen una regulacion especifica dentro del ambito de su

competencia.
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1.4.2. Las medidas cautelares y los requisitos para su concesion

Las medidas cautelares son el instrumento legal a través del cual se garantiza que la
sentencia que se dicte en algun proceso se efectivice en la realidad, pues existen
procesos que, por su duracion, pueden representar un riesgo en la eficacia del
derecho que se pretende proteger, pudiendo convertir la lesién en irreparable, hacerla

mas perjudicial o en todo caso, que la amenaza se consuma.

Cabe mencionar que estas medidas deben estar sustentadas en la apariencia del
derecho que le alcanza al sujeto que la solicita, ademas del peligro que pueda
significar la demora en la resolucion del proceso en el que se solicita el amparo del

mencionado derecho.

Sin perjuicio de lo anterior, los conceptos que se ha pretendido esbozar no pueden
comprenderse de la mejor manera si no se analizan los requisitos que se exigen para

su otorgamiento, como lo son:

a. Peligro en la demora

Calamandrei (1996, p.40) sefala que este supuesto debe ser el punto base en el que
sustenta el otorgamiento de cualquier medida cautelar, es decir, este supuesto es
considerado uno de los mas importantes en la teoria del derecho cautelar y se

relaciona directamente con una tutela judicial efectiva necesaria.

Agrega Priori, que para la dacién de una medida como la sefialada debe sustentarse
en la existencia un peligro en la demora, caso contrario, aquella no deberia ser
procedente. (2006, p. 27)

b. Verosimilitud en el derecho

Este elemento, también denominado “verosimilitud en la fundabilidad de la pretension”
(Monroy, 2002, p.170), busca garantizar la tutela efectiva de la pretension principal del
proceso, por ello se exige que el juez evalue, luego de la revisidon de los argumentos
del solicitante, la posibilidad razonable de que cuando emita su sentencia, le daria la
razén al solicitante. Debe tenerse en cuenta que no se le exige al juez un juicio de

certeza, pues éste es exigible al momento de sentenciar.
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Es decir, el juez debe evaluar si podria resultar amparable lo que solicita dentro del

proceso judicial.

c. Adecuacion

Como se viene repitiendo, las medidas cautelares, buscan asegurar que el proceso
judicial resulte eficaz y debe estar dirigida a resguardar el objeto de la pretension que
se discute en el proceso. En ese sentido, corresponde exigir que las medidas
cautelares que se soliciten deben guardar relacién con el objeto del proceso que se

pretende proteger.

Es decir, ante una solicitud cautelar, el juez debera, en este aspecto, evaluar si el
otorgamiento de la misma va a ser proporcional y de utilidad respecto a la situacion
que busca cautelar (Monroy, 2002, p.173). En estos, se busca que la medida cautelar

no sea ni insuficiente ni excesiva.

d. Contracautela

Conviene sefialar que, desde nuestro punto de vista y siguiendo a Monroy (2002) la
contracautela no se constituye como un requisito para la concesion de las medidas
cautelares, sino que, por el contrario, esta es una condicién para la ejecucién de la
medida (p. 168-169).

Dicho lo anterior, en nuestra legislaciéon no se define lo que deberia concebirse por
contracautela, la referencia mas cercana a ella la encontramos en el articulo 613 del
Cdédigo Procesal Civil, el cual sefiala que esta busca proteger a la parte que se ve
afectada con la dacion de la medida cautelar en caso que un potencial dano que
pudiere ocasionar su ejecucion. En esa misma linea se encuentra redactado el

segundo parrafo del articulo 38 de la Ley del Proceso Contencioso Administrativo.

Entonces, en base a lo anterior, la contracautela tiene una finalidad resarcitoria ante
un eventual dafio recaido sobre la persona contra la cual se ejecuta la medida cautelar

concedida por el 6rgano juzgador.

Ambos cuerpos normativos concuerdan en prescribir que su naturaleza (real o
personal) y su monto es de terminada por el juez de acuerdo a la posible afectacion
patrimonial de la parte afectada con la medida cautelar (en caso la sentencia que pone
fin al proceso judicial le sea favorable).
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1.4.3. La ejecutoriedad del acto administrativo y las medidas cautelares

dentro del proceso contencioso administrativo

a. La ejecutoriedad de los actos administrativos

Las medidas cautelares justifican su aplicacion dentro de los procesos contenciosos
administrativos como un contrapeso de las facultades exorbitantes que tiene la
Administracion Publica, uno de estos privilegios es la de la ejecutividad de los actos

administrativos.

Este privilegio tiene su fundamento en el principio de la autotutela administrativa, este
es definido como por Lépez (1988, 57-58) como aquella potestad que manifiesta la
diferencia esencial entre la Administracion y los sujetos particulares, asi, a manera de
ejemplo sefala que los particulares no pueden cambiar una situacién de hecho a su
libre albedrio sino que se ve obligado a recurrir a los érganos jurisdiccionales si desea
poner solucion a alguna controversia que pueda poner en riesgo sus derechos. Por el
contrario, agrega, que la Administraciéon (en la que se encuentra incluida la
Administracién Tributaria) gozan de la posibilidad de tutelar por si solas sus derechos

o intereses.

Como consecuencia de lo anterior, se puede concluir que la autotutela administrativa
seria aquella facultad de la que goza la administracién publica y que la posiciona en un
mejor lugar que a los ciudadanos ante el 6rgano jurisdiccional, en merito a la

proteccién del interés publico.

En el Peru, este privilegio se recoge en el art. 203 del Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444, que regula la ejecutoriedad del acto administrativo, es decir, estos actos
pueden ser ejecutados coactivamente desde su emisién (entre estos actos,
encontramos los emitidos por la Administracion Tributaria) como correlato a ello, su
impugnacion en la via jurisdiccional, no suspende, de forma automatica, la ejecucién
del acto tal y como lo senala el articulo 23 de la Ley del Proceso Contencioso

Administrativo.

Esta caracteristica de los actos administrativos (su ejecutoriedad) se justificaria en que
dichos actos contienen un mandato que buscaria beneficiar el interés general, sin
embargo, no deben perderse de vista que ello, debe ir de la mano con la tutela judicial

efectiva de la que hemos venido hablando.
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La Administracion Publica, al estar facultada para ejecutar dichos actos, puede hacerlo
antes de la emisién de la sentencia que ponga fin al proceso en que se discute, por
ejemplo, la misma validez del acto. Entonces, dicha sentencia podria devenir en

ineficaz, dado que el acto ya se ejecutd o la amenaza ya se consolido.

Como se advierte, la ejecucidon del acto, antes o durante el tramite del proceso
contencioso administrativo, puede generar consecuencias irreparables al recurrente,
por lo cual, las medidas cautelares surgen como una alternativa para evitar dichas

consecuencias.

b. Las medidas cautelares dentro del proceso contencioso administrativo

La Ley del Proceso Contencioso Administrativo sefala en el articulo 37 que las
medidas cautelares pueden ser otorgadas antes de que se inicie o en el transcurso de
cualquier proceso, con la condicion de que esta medida tenga como objetivo que la

decision definitiva sea eficaz.

Agrega que dicho procedimiento se regulara por lo normado en el Cédigo Procesal

Civil con las restricciones que se sefalen para el proceso contencioso administrativo.

Por su parte, el articulo 38 de la mencionada Ley, sefiala que las medidas cautelares
se dictaran por el juez siempre y cuando el recurrente acredite la verosimilitud del

derecho que invoca

Al respecto, Priori (2006, p.83) sefala que lo dispuesto en el referido articulo tuvo
como finalidad establecer que el juez no pueda alegar la legalidad del acto
administrativo como argumento para rechazar la solicitud cautelar, o mas aun, el juez
no debe tenerlo en cuenta, pues, caso contrario, no podria cumplirse con este

requisito.

En este supuesto, la veracidad del derecho alegado por el que solicite la tutela
cautelar no debera basarse en desvirtuar la presumible validez del acto sino
principalmente por el sustento de la existencia de una afectacién real o, al menos la

amenaza a la realidad juridica del ciudadado cuya defensa se busca en el proceso.
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El mismo articulo 38 de la Ley del Proceso Contencioso Administrativo sefiala como
un segundo requisito para el acceso a la tutela cautelar la necesidad de la medida en

atencion al peligro en la demora que acarrea el proceso.

El peligro en la demora dentro del proceso contencioso administrativo se pone de
manifiesto en la ejecucion, pese a la admision de la demanda contenciosa, de los
actos administrativos cuestionados, pues ante un eventual resultado favorable la

conservacion del derecho que se veia amenazado resultaria ineficaz.

Es decir, este peligro se manifiesta cuando, como consecuencia de la existencia del
acto que agote la via administrativa, es inminente la ocurrencia de un hecho o ya esta
ocurriendo. (Bardales, 2015, p. 652).

Finalmente, el mencionado articulo 38 de la Ley del Proceso Contencioso
Administrativo regula la adecuacién de la medida cautelar, en tanto resulte adecuada

para asegurar la pretension

Este requisito faculta a los jueces para realizar la revision de la medida cautelar

solicitada a fin de determinar si esta cumple con la finalidad para la que fue solicitada.

1.5. El principio de igualdad como frontera de la actividad legislativa

Al respecto, nuestra Constitucién recoge de manera explicita el derecho de igualdad
en su inciso 2 del articulo 2, ahi se sefiala que toda persona tiene derecho a la
igualdad ante la ley. Nadie podra ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,

idioma, religién, condicion econémica o de cualquier otra indole.

El analisis de este principio, desde un punto de vista constitucional, siempre debera
ser realizado tomando en cuenta dos dimensiones: el primero de ellos como un
principio que abarca a todo el ordenamiento juridico dentro de un Estado de derecho,
por otro lado, como un derecho propio de cada sujeto, que pue ser exigido por cada
individuo con el objeto de ser tratado igual ante la ley y sin ninguna forma de

discriminacion. (Eguiguren, 1997, p.63)
Nuestro Tribunal Constitucional, tal y como lo afirman Gutiérrez y Sosa (2005, p.53)

establecio que el principio de igualdad, como derecho subjetivo, no contiene una orden

de trato igualitario para todos, sino que, por el contrario, es un mandato de un trato
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igualitario Unicamente para individuos que se encuentren en una situacién simil, y de

trato disimil para aquellos que no estan en condiciones de igualdad.

Como hemos sefalado, el Tribunal Constitucional reconoce que la igualdad expresa
aspectos materiales y formales, asi por ejemplo se describe con claridad en el
fundamento juridico numero tres de la STC N° 0261-2003-AA/TC, en donde se afirma
que dicho principio, en su aspecto formal, se expresa a través del deber del Estado de
no emitir normas legales que establezcan diferencias arbitrarias y sin contenido
alguno, mientras que en el plano material, esta se expresa en la obligacion politica de
brindar las condiciones necesarias para la configuracion de igualdad de oportunidades

para todas las personas.

En esa linea, a decir de Rubio (2005, p. 110) el principio de igualdad se dirige a que
todos tengan las mismas oportunidades hasta donde sea posible, y eso es lo que
orienta al Estado en su accién legislativa, que debe ejecutarla, en la medida de lo
posible, evitando la dacién de normas que afecten dicho principio y, en todo caso, solo

cuando se compruebe su indispensable necesidad.

Entonces, este principio — derecho se manifiesta como una igualdad en la ley y como
la igualdad en aplicacion de la ley. Aquella (la igualdad en la ley), es el parametro que
el legislador debera tener en cuenta al momento de la realizacién de su labor a fin de
respetar la igualdad. Sobre este ultimo aspecto, un tratamiento diferenciado vulnerara
el principio de igualdad si no se sustenta en razones objetivas y razonables, es decir,
si dicha diferenciacién se basa en razones meramente subjetivas, quedara totalmente

proscrito y por lo tanto sera inconstitucional.

Es decir, la igualdad en la ley se agota con la proscripcion de tratamientos
diferenciados sin un correlato razonable ni objetivo al momento de la emision del
instrumento normativo, exigiendo que las situaciones y relaciones juridicas que se

regulen garanticen un tratamiento sin discriminaciones.

1.6. El test de proporcionalidad

El test de proporcionalidad, en nuestra jurisprudencia constitucional, toma diversos
nombres que se podrian entender como sindnimas. Asi, por ejemplo, solamente en el
fundamento juridico N° 52 de la STC N° 0003-2008- PI/TC, se le denomina hasta con

dos nombres, a saber: “test de razonabilidad” y “test de proporcionalidad.
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Sin perjuicio de la denominacién que se le dé al test de proporcionalidad, el
mencionado Tribunal lo ha definido como una guia que se erige como una herramienta
para facilitar la determinacion de si un trato vulnera el principio de igualdad, es decir,
ayuda a determinar si un tratamiento desigual es discriminatorio o no. (Fundamento
juridico N° 73 de la STC N° 0027-2006-PI/TC).

Sin embargo, aclara Rubio que el mencionado Tribunal Constitucional no ha sido el
creador del Test de Proporcionalidad, sino que, por el contrario ha tomado una
referencia, en base a la recopilacion de ciertos elementos fundamentales la doctrina y

de las experiencias comparadas en Alemania, Espafia y Colombia. (2018, p.26).

Esta herramienta funciona como un mecanismo para el aseguramiento de la justicia,
pues a través de ella se realiza un control de la actuacidén legislativa estatal,
constituyéndose como un estandar minimo para determinar si un tratamiento

diferenciado es constitucionalmente valido.

Entonces, para entender |la importancia del principio de proporcionalidad se debe partir
de la aceptacion de la inexistencia de derechos absolutos y que por lo tanto estos

pueden verse limitados.

Sobre la ausencia de los derechos absolutos o, lo que es lo mismo, respecto a la
relatividad de los derechos fundamentales, Fernandez (1994, p. 100) sefala que en la
actualidad es inconcebible sefalar que los derechos son absolutos y que, por el

contrario, el caracter limitado de todos los derechos no cabe discusién alguna.

Agrega que, siguiendo Ferrajoli, los derechos fundamentales son los derechos
subjetivos que implican a todas las personas por su status de tales, siendo dicha
calidad la que les permite estar irradiados por cualquier norma juridica. Sin perjuicio de
lo anterior, la denominacién de una derecho como fundamental puede entenderse
como una mero concepto , dado que en primer lugar debe realizarse un analisis en
base a que los derechos no son absolutamente universales, sino que por el contrario,
son relativos, dado que su relevancia esta intimamente ligada con los parametros que
maneje cada Estado y con el sustento que maneje cada ordenamiento juridico.
(Fernandez, 1994, p. 107)

En esa misma linea, nuestro Tribunal Constitucional sefala que independientemente

de alto grado dogmatico y axiolégico, bajo ningun supuesto, los derechos tienen la
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potestad de subyugar a los demas derechos, dogmas, etc., pues la Constitucion
también les otorga la debida proteccion. (Fundamento Juridico N°12 de la STC N°
0019-2005-PI/TC)

Asi, es importante definir la manera y los supuestos en los que esta limitacion de
derechos es constitucional, por ello esta guia metodolégica se erige como un
parametro que se ha de tener en cuenta para el limite de derechos fundamentales,
suponiendo una limitacion respecto a las a las indebidas intromisiones dentro del

ambito de aplicacién de los derechos.

1.6.1. Estructura del test de proporcionalidad

En Pert, alineandonos a lo que afirma Rubio (2018, p.25) cuando sefiala que con la
STC N° 0045-2004-PI/TC, del 29 de octubre de 2005, se dio la estructura de lo que
hoy es el test de proporcionalidad. Este test se utiliza para determinar si el tratamiento
diferenciado se fundamenta en motivos objetivos y razonables o si, por el contrario,
este tratamiento resulta arbitrario y, por ende, inconstitucional. Por lo cual, nos servira

de referencia para el desarrollo de nuestra investigacion

En razén a ello y en base a lo desarrollado en esa sentencia, analizaremos cada uno

de los elementos que deberian estar contenidos en el mencionado test:

a) Determinacion del tratamiento legislativo diferenciado: la intervencion

en la prohibiciéon de discriminacién.

A decir de la mencionada STC N° 0045-2004-PI/TC (F.J. N° 34), en este elemento, la
mencionada intervenciéon no es mas que la limitacion o vulneracion al derecho a la
igualdad, como derecho subjetivo, con el fin de obtener una finalidad publica. Es decir,
se manifiesta cuando se opta por la emision de una herramienta legal para la

obtencién del mencionado fin.
Entonces, la limitacién al principio de igualdad consiste en establecer un trato distinto

entre los destinatarios de la norma que apareceria como un tratamiento contrario a la

prohibicion de la discriminacion.
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b) Determinacion de la intensidad de la intervencion en la igualdad:

En este elemento, segun la mencionada sentencia, se determina el grado de

afectacion al principio de igualdad (grave, medio o leve).

Una intervencion sera de intensidad grave cuando el tratamiento
diferenciado se basa en motivos prohibidos por la misma Constitucién
(articulo 2°, inciso 2: origen, raza, sexo, etc.) y, trae como correlato la
limitacion en el ejercicio o el goce de cualquier derecho (constitucional o
fundamental) (F.J. N° 35 de la STC N° 0045-2004-PI/TC)

Existe una intervencion media cuando el tratamiento diferenciado se
sustenta, al igual que el acapite anterior, en motivos prohibidos en la
misma Constitucion y, subsecuentemente tiene como tiene como
consecuencia la restriccion en el ejercicio de un derecho o interés
reconocido en las normas legales. (F.J. N° 35 de la STC N° 0045-2004-
PI/TC)

Finalmente, nos encontramos ante una intervencion cuya intensidad es
leve cuando el tratamiento disimil se sustenta en otros motivos que no
sean los proscritos en la Constitucidon pero que trae una consecuencia
similar al acapite anterior, es decir, el impedir el ejercicio de un derecho

legalmente establecido.

c) Determinacién de la finalidad del tratamiento diferente.

En este aspecto, siguiendo la linea elaborada por la STC N° 0045-2004-PI/TC (F.J. N°

36), la finalidad del tratamiento disimil debe comprender dos aspectos: el objetivo y el

fin.

El aspecto relacionado al objetivo seria la situacion juridica que se pretende crear con

el establecimiento del tratamiento diferenciado. En tanto, la finalidad es el derecho,

principio o bien juridico que pretende optimizarse a través del tratamiento diferenciado,

ésta sirve para sustentar a nivel normativo que el objeto del tratamiento disimil es
legitimo. (F.J. N° 37 de la STC N° 0045-2004-PI/TC)
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d) Examen de idoneidad:

Conocido también como subprincipio de adecuacion, este examen consiste en la
evaluacién que se realiza al medio (norma legal) y el objetivo de la misma. En otras
palabras, en la idoneidad se realiza en la evaluacion causa-efecto entre el mecanismo

utilizado por el legislador y la finalidad de la misma.

En palabras de Bernal (2014, p. 875) esta subprincipio exige que el mecanismo
utilizado por el legislador, a fin de intervenir en los derechos fundamentales, tenga un

fin legitimo constitucionalmente y que ademas sea idéneo para obtener dicho fin.

Aplicando lo sefialado, desde la perspectiva de la proscripcion a cualquier
manifestacion de discriminacion, el examen de idoneidad debera consistir en analizar
si el tratamiento disimil por el que optd el legislador trae como correlato lograr la

proteccion de un fin constitucional.

e) Examen de necesidad:

En este supuesto, se debera evaluar si el medio utilizado (la norma legal) puede

contener supuestos alternativos que sean menos gravosos.

Agrega la mencionada sentencia, que este examen contiene una evaluacion de las
relaciones entre los medios utilizados, es decir, se compara el medio que utilizé el
legislador y el que, en el terreno de la hipétesis, pudo o debié utilizar para llegar al
mismo fin que busca la norma emitida. (F.J. N° 39 de la STC N° 0045-2004-PI/TC).
Asimismo, no debe perderse de vista que los medios hipotéticos a evaluarse deben

ser igualmente idéneos.

Es decir, durante la realizacion del examen de necesidad se deberan comparar, como
ya se ha mencionado, medios que sean igualmente idéneos (la medida legal por la

que optd el legislador y los medios que puedan resultar alternativos a éstos).

Finalmente, la evaluacién de la necesidad debera realizarse desde dos o6pticas: i) la
determinacion de la existencia de medios alternativos a la utilizada y ii) la
determinacion de si esos medios no afectan el derecho a la igualdad, o si afectandolo,

los hacen de menor manera.

29



Es decir, si del analisis efectuado se determina la existencia de un medio alternativo
idéneo y ademas este medio no afecta el principio de igualdad, o afectandolo, es de
menor intensidad respecto a la herramienta legal originalmente utilizada, entonces,
esta herramienta sera contraria a la Constitucion por vulnerar el principio-derecho de

igualdad.

f) Examen de proporcionalidad:

El examen de proporcionalidad, realizada en la evaluacién de un trato disimil, consiste
en un analisis comparativo entre el objetivo logrado y el grado de afectacion al

principio de igualdad.

En otras palabras, “la importancia de la intervencién en el derecho fundamental debe
estar justificada por la importancia de realizacién del fin perseguido por la intervencion
legislativa” (Bernal, 2014, p.962).

Entonces, en este subprincipio se debera evaluar si los beneficios que trae consigo la
afectacion al derecho fundamental, a través de la norma legal, compensan los

sacrificios trae su aplicaciéon en las personas.

Esta evaluacion o analisis comparativo es de suma importancia a fin de sustentar o, en
su caso, desvirtuar, una prevalencia del derecho afectado o del objetivo de la medida

legislativa.

1.7 A manera de cierre de seccion

La concesion de las medidas cautelares dentro de los procesos contenciosos
administrativos en donde se discute una materia tributaria no puede recibir un
tratamiento alejado de la Constitucion, en general, y del respeto a los derechos
fundamentales, en particular, pues corre el riesgo de ser declarado inconstitucional,

mas aun si estas constituyen un mecanismo que viabiliza el acceso a la justicia.

Entonces, lo que hemos venido desarrollando en esta seccion nos debe servir de base
para entender el contenido constitucional de las medidas cautelares y la funciéon que
cumplen en el desarrollo de un proceso judicial, como el contencioso administrativo, en

pro del acceso a la justicia.
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A mayor abundamiento, el conjunto de garantias que engloban al debido proceso y a
la tutela jurisdiccional efectiva deben ser cuidadosamente respetadas por el érgano
creador de las normas -para el caso que nos compete, el Poder Ejecutivo en razon a
una delegacién de facultades otorgada por el Congreso de la Republica- dentro de un

Estado de Derecho.

En consecuencia, las garantias resultan obligatorias para que un proceso contencioso
administrativo tributario se constituya como un mecanismo eficiente e ideal para la
custodia de los derechos e interés de las partes intervinientes (contribuyentes y en su

caso, la Administracion Tributaria).

El conocer la base conceptual desarrollada es fundamental para realizar un analisis
critico del régimen cautelar regulado en el articulo 159° del Cédigo Tributario, pues
una correcta evaluacion desde la éptica constitucional debe partir de los fundamentos

doctrinarios elementales que la deben sustentar.

Asi, dichos conceptos nos permitiran analizar y demostrar que el establecimiento de
un régimen cautelar especial tal y como esta regulado en el Codigo Tributario, afecta
el principio de igualdad pues crea diferencias al establecer un tratamiento exclusivo
para el caso de la Administracién Tributaria y el Tribunal Fiscal, sin ninguna

justificacion razonable y proporcional (al no superar el test de proporcionalidad).

Asimismo, con las bases sentadas, también se evidenciard que dicho régimen
establece reglas que desnaturalizan el objetivo de la existencia de las medidas
cautelares, pues restringe innecesariamente el acceso de los administrados a la

justicia.
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CAPITULO II: EI REGIMEN CAUTELAR PERUANO EN MATERIA TRIBUTARIA EN
RELACION A LA LEGISLACION COMPARADA

En el presente capitulo analizaremos la estructura legislativa de los regimenes
cautelares en los procesos contenciosos administrativos que se dirigen contra el
Tribunal Fiscal o la Administracion Tributaria, tanto en el Perd como en algunos paises
de la Alianza del Pacifico, del que el Peru es parte, ademas de Argentina y Espania,
cuya legislacion indudablemente influye en nuestros legisladores al momento de

realizar las normas.

Asi, desarrollaremos de manera detallada cada uno de los regimenes a fin de obtener
una vision global del tratamiento que se les otorga a las medidas cautelares en cada
una de las mencionadas legislaciones, con el objetivo de identificar sus diferencias y
similitudes, para posteriormente establecer en qué medida estas pueden aportar en el

desarrollo de nuestra investigacion.

2.1. El régimen cautelar regulado en el Cédigo Tributario peruano

A continuacién, se desarrollaran las reglas (incorporadas mediante el Decreto
Legislativo N° 1121 publicado el 18 de julio de 2012) para la concesiéon de medidas
cautelares que busquen, por ejemplo, limitar la facultad de cobro de la Administracion
Tributaria dentro de procesos judiciales en los que el objeto de la pretensién de los
deudores tributarios, que presentan su demanda contencioso administrativa, sea

discutir la pertinencia del cobro de una deuda tributaria.

Este régimen cautelar, regulado en el articulo 159° del Cddigo Tributario, establece un
tratamiento especial cuando el deudor tributario presente una solicitud cautelar, dentro

de un proceso judicial, contra el Tribunal Fiscal o la Administracién Tributaria.

Asi, si el deudor tributario pretende cuestionar en sede judicial una resolucién que
ordena el pago de la deuda tributaria, y a su vez desee suspender la ejecucion de la
misma solicitando el acceso a la tutela cautelar, debera tener en consideraciéon que el

juez realizara y tomara en cuenta para su concesion lo siguiente:

a) El juez debe poner en conocimiento de la Administracion Tributaria de la

solicitud cautelar presentada por el demandante.
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Esto se realiza con la finalidad de que dicha entidad, dentro de un plazo de
cinco (05) dias habiles, se pronuncie sobre los elementos para su concesion
(verosimilitud del derecho y peligro en la demora) ademas de establecer el

monto de la deuda tributaria materia de impugnacion.

b) El juez debera, en el caso de que la deuda tributaria materia de impugnacién
supere las quince (15) UIT, exigir que el administrado ofrezca una

contracautela de naturaleza personal o real.

Si dicha contracautela es de naturaleza personal, esta debe consistir en una
carta fianza bancaria o financiera renovable, mientras que, si el deudor
tributario ofrece una contracautela real, esta debera ser de primer rango, en
ambos casos, deberan ser ofrecidas por el sesenta por ciento (60%) del monto

por el cual se concede la medida cautelar.

Seguidamente, el cuadro siguiente se aprecia el tratamiento cautelar regulado en el

articulo 159° del Cdédigo Tributario para la concesién de las medidas cautelares:

Figura 1 : Procedimiento para la solicitud de medidas cautelares en procesos judiciales contra la Administracion
Tributaria o El Tribunal Fiscal

Juez realiza el Absolucién
] traslado Traslado —
Solicitud Solicitud
Cautelar Cautelar
Proceso Solicitud Pronunciamiento
Contencioso Cautelar del

Administrativo

administrado

Juez

Ofrecimiento de Contra
— cautela

Fuente : elaboracién propia.

Entonces, de acuerdo con la nueva regulacién, los administrados que tengan la
expectativa de, por ejemplo, suspender, en via judicial, las actuaciones de la

Administracion Tributaria tendientes a efectuar el cobro de la deuda tributaria deberan:

a) Esperar el pronunciamiento de la parte demandada respecto a la solicitud
presentada, producto de la obligacidon impuesta al juez de correr traslado de la

solicitud a la Administracion Tributaria a fin de que ésta: i) se pronuncie sobre
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los fundamentos de la solicitud, y ii) indique el monto de la deuda actualizada.
(lo que llamaremos en adelante el proceso de contradiccion de la solicitud

cautelar).

b) Ofrecer una contracautela por el sesenta por ciento (60%) del monto por el cual
se concede la medida cautelar. Siempre que la deuda que se impugne sea
superior a S/. 64,500.00 soles, considerando la UIT del afio 2020.

No debe olvidarse que antes de la publicacién de Decreto Legislativo N° 1121 las
medidas cautelares en los procesos contenciosos administrativos (incluyendo aquellos
en los que la parte demandada era el Tribunal Fiscal o la Administracion Tributaria) se
regian por un procedimiento general regulado en la Ley del Proceso Contencioso

Administrativo.

Este procedimiento general, regulado en el Capitulo VI de la Ley del Proceso
Contencioso Administrativo, sefiala que las medidas cautelares se solicitan dentro o

fuera del proceso con la finalidad de asegurar la eficacia de la sentencia.

Agrega el articulo 38 de la mencionada Ley, que para su dacion el juez debera evaluar
la verosimilitud del derecho invocado, el peligro en la demora del proceso y la
adecuacioén de la pretensién (los requisitos generales para la dacion de toda medida

cautelar, desarrollados el Capitulo | del presente trabajo de Investigacion).

Asimismo, para la ejecucion de la medida cautelar el demandante debera ofrecer una

contracautela de acuerdo a la naturaleza de la pretension.

Sin perjuicio del analisis que haremos en el siguiente capitulo, podemos ir poniendo en
evidencia que el legislador ha decidido crear procedimientos cautelares distintos, uno
especial aplicable para los casos del Tribunal Fiscal o la Administracion Tributaria y
otro general para los casos distintos a los anteriores, lo cual, en principio, seria
constitucional siempre que dicho tratamiento diferenciado no resulte discriminatorio
superando los estandares del test de proporcionalidad que fueron desarrollados en la

parte final del marco tedrico.

Asimismo, este régimen cautelar especial establece como requisitos para su dacion
dos reglas que, ademas de ser distantes de las establecidas en el régimen general,

desnaturalizarian la esencia de las medidas cautelares ya que limitarian
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indebidamente el acceso de los administrados a aquellas, pues requiere de la previa
participacion de la Administracién Tributaria para su dacién (contradictorio previo) vy
exige el ofrecimiento de una contracautela que en determinados casos podria resultar

desproporcional si no se toma en consideracion las condiciones del solicitante.

2.2. El régimen cautelar en la legislacion comparada

A continuacion, desarrollaremos de forma sucinta los regimenes cautelares regulados
en las legislaciones de paises como Argentina, México, Colombia y Espafa, lo que

nos servira de base al momento de analizar el régimen cautelar peruano.

Cabe mencionar que dichos paises han sido elegidos a su indudable influencia al
momento de la elaboracion de las normas y por ser referencia en la eleccion de la

politica tributaria por parte del Poder Ejecutivo.

2.2.1 Espaina

El Cdédigo Tributario espafiol, conocido como Ley General Tributaria (Ley 58/2003)
establece en su articulo 249 que las resoluciones que ponen fin o agotan la via

administrativa, son susceptibles de impugnacién en la via contencioso administrativa.

La mencionada Ley General no regula un régimen cautelar especial para suspender o
dejar sin efecto las actuaciones del Tribunal Fiscal o de la Administracion Tributaria,
por el contrario, dicho régimen se encuentra contenido en la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa (Ley N° 29/1998). Dicho cuerpo legal establece las
disposiciones aplicables a toda solicitud cautelar, cuyas caracteristicas generales son

las siguientes:

a) Para su otorgamiento, se requiere de una audiencia previa entre el demandante y
demandado (la Administracion Tributaria). Sin embargo, excepcionalmente, si

existieren casos de especial urgencia puede omitirse dicha audiencia.

b) Para la ejecucion de la medida cautelar y siempre que de su otorgamiento
pudieran derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, podra exigirse la
presentacion u otorgamiento de una cauciéon o garantia para responder por los

posibles perjuicios.
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Es decir, la norma espafiola, si bien establece una audiencia previa para dilucidar la
procedencia del otorgamiento de la medida cautelar, regula excepciones a la misma a

fin de no desnaturalizar este tipo de medidas.

Asimismo, para la ejecucion de la medida y no para su otorgamiento como se sefiala
en la legislacion peruana, puede exigirse el ofrecimiento de una contracautela, es

decir, no es un requisito obligatorio para la ejecucion de la medida.

2.2.2 México

En México, el Codigo Fiscal de la Federacion contenia disposiciones que regulaban
las reglas sobre las impugnaciones a las resoluciones que ponen fin o agotan la via

administrativa en materia tributaria, sin embargo, éstas fueron derogadas.

De esta manera, en la actualidad, los proceso que se promuevan para cuestionar las
resoluciones administrativas definitivas en materia de tributos se regulan en la Ley

Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo.

Esta Ley establece las disposiciones que se deben seguir para el otorgamiento de las

medidas cautelares, estas disposiciones se resumen de la siguiente manera:

a) Las medidas cautelares se otorgan para mantener la situacién existente, impedir
que la resolucién que se impugna sea ejecutada y deje sin efecto el proceso

principal y se cause un dafo irreparable al demandante.

b) Para el otorgamiento de las medidas cautelares, el juez corre traslado al
demandado (la Administracion Tributaria) para que se pronuncie respecto a la
solicitud cautelar. Asimismo, se debera evaluar que no afecten el interés social y

que la ejecucion del acto impugnado cause irreversible dafo al demandante.

c) Para el otorgamiento, se exige la constitucién de una garantia que proteja el interés
fiscal, este sera fijado por el juez del proceso. Sin embargo, esta debe tomar en

consideracion que no exceda la capacidad econémica del demandante.

Es decir, la norma mexicana, al igual que la peruana, establece un contradictorio
obligatorio a fin de que la Administracion Tributaria sustente la no procedencia de la

solicitud cautelar presentada por el demandante.
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Asimismo, exige el ofrecimiento de una contracautela, pero ésta no es rigida y
previamente establecida como lo sefalan las normas peruanas, sino que, por el
contrario, esta es determinada por el criterio del juez y no debera exceder la capacidad

economica del demandante.

2.2.3 Colombia

El Estatuto Tributario colombiano no regula un tratamiento especifico para el
procedimiento contencioso administrativo en materia tributaria, ni tampoco cuenta en
un articulado una disposicion que indique que dicho procedimiento se regula por sus

leyes especificas.

Sin perjuicio de ello, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley N° 1437 de 2011) senala en su articulo 104 que la jurisdicciéon
contencioso administrativo conoce las controversias que se presenten entre los
administrados y las entidades del Estado, incluyendo las que versen sobre materia

tributaria.

El mencionado Cdédigo regula las disposiciones aplicables a toda solicitud cautelar, las

cuales deben seguir las siguientes reglas:

a) Para su otorgamiento, el juez correra traslado al demandado para que se pronuncie
sobre la solicitud cautelar dentro del plazo de 05 dias. Esta disposicion tiene como

excepcion el supuesto en el que se evidencie una urgencia de la solicitud.

b) Asimismo, para su otorgamiento el solicitante tiene la obligacion de presentar una
caucion que pueda garantizar los posibles perjuicios que pueda ocasionar el
otorgamiento de la medida cautelar. Finalmente, el Juez es el que determina el tipo,

el monto y las demas condiciones de la caucion.

Se aprecia que, en Colombia, existen un contradictorio previo similar al regulado en el
Peru, sin embargo, también se regula una excepcion tomando en cuenta la urgencia
de la solicitud. Por otro lado, también se exige una contracautela sin embargo esta no

es pétrea, sino que su determinacion queda a liberalidad del juzgador.
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2.2.4 Argentina

En el mencionado pais no se regula un tratamiento legal especial para un
procedimiento cautelar en el que se discutan actuaciones de la Administracion
Tributaria y/o el Tribunal Fiscal, este procedimiento se rige por la Ley N° 26.854, de
fecha 29.04.2013, que regula el tratamiento aplicable a las medidas cautelares en los

procesos en los que el Estado es parte.

La mencionada Ley sefiala que toda solicitud cautelar debera seguir las siguientes

reglas:

a) Una vez presentada la solicitud cautelar el juez, previo a resolver, debe requerir a la
entidad demandada un informe respecto al interés publico que se encuentra en
juego.

Excepcionalmente, y siempre que las circunstancias lo ameriten, el juez puede
emitir una medida provisoria, ésta tendra vigencia hasta que la entidad demandada

presente su informe o venza el plazo que se fije para su presentacion.

b) Asimismo, para su otorgamiento el solicitante debe ofrecer una caucién con el
objetivo de garantizar los posibles perjuicios que se puedan ocasionar con la

medida cautelar.

Entonces, en Argentina, también existe un contradictorio previo (denominado informe
previo) similar al regulado en el Perd, sin embargo, también se regula una excepcion

tomando en cuenta la urgencia de la solicitud.

Cabe agregar, que de acuerdo a Gozaini (2013, p.74) la Ley 26.854 no tuvo una
buena recepcién entre los juristas de dicho pais, dado que se consideré que con
dichas disposiciones (relacionadas al otorgamiento de la medida cautelar) el Poder
Judicial veria limitada su facultad de garantizar la tutela judicial efectiva en los

procesos en los que el Estado sea parte.

2.3. A manera de cierre de capitulo

Si bien la legislacion peruana en comparaciéon con la legislacion extranjera muestra
similitudes, pues en todas ellas se aprecia la exigencia de un contradictorio previo y

del ofrecimiento de una contracautela para el otorgamiento de las medidas cautelares
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dentro del proceso judicial.

hacen distinta a las otras.

Nuestro régimen cautelar tiene particularidades que la

Para mejor entendimiento, el siguiente cuadro resume el analisis realizado en el

acapite anterior:

Figura 2 : Regimenes cautelares tributarios - Analisis Comparativo

PERU

Art. 159 del Cédigo
Tributario.

ESPANA

LeyN°® 29/1998

ARGENTINA

LeyN°26.854 -2013

COLOMBIA

LeyN° 1437 -2011

MEXICO
Ley Federal de
Procedimiento Contencioso
Administrativo

REQUISITOS PARA
LA DACION

i.Contradictorio
Previo.
ii. Contracautela

Contradictorio
Previo.

i.Contradictorio
Previo.
ii. Contracautela

i.Contradictorio
Previo.
ii. Contracautela

i.Contradictorio Previo.
ii. Contracautela

REQUISITOS PARA

Contracautela

contradictorio: se
omite en casos de
especial urgencia

especial urgencia

especial urgencia

LA EJECUCION
CONTRACAUTELA ([ 60% del monto de la Establecida a Establecida a criterio |Establecida a criterio| Establecida a criterio del
(MONTO) medida cautelar criterio del juez. del juez. del juez. juez.
Participacion de la | Participacion de la | Participacion de la Participacion de la o
. ) - ” - " - ) Participacion de la
CONTRADICTORIO Administracion Administracion Administracion Administracion Administracion Tributaria
PREVIO Tributaria (Parte Tributaria (Parte Tributaria (Parte Tributaria (Parte (Parte demandada)
demandada) demandada) demandada) demandada)
i.Respecto ala
contracautela:
sujetoala Respecto al Respecto al o
liberalidad del juez |  contradictorio: se contradictorio: se Respectg al contradictorio:
EXCEPCIONES ii.Respectoal | omite en casos de | omite en casos de se omite en casos de

especial urgencia

Fuente : elaboracién propia.

De dicho cuadro, las caracteristicas del régimen cautelar peruano, que la hacen sui

géneris respecto de los regulado en otros paises, se detallan a continuacion:

El Perd es el unico pais de todos los evaluados que cuenta con un régimen
cautelar especial para los procesos en los que se cuestionan las actuaciones de
las Administraciones Tributarias, dado que, en los demas paises evaluados, dicho
régimen se rige por las leyes que regulan el proceso contencioso administrativo en

general.

Solamente en la legislacién peruana se aprecia un procedimiento de contradiccion
obligatorio y rigido antes del otorgamiento de una medida cautelar, en los demas
paises, si bien dicho procedimiento existe, admite excepciones atendiendo a la

urgencia o necesidad de la medida.

En la relacién a la contracautela o caucion como requisito para la ejecucion de la
medida cautelar, nuevamente el Peru, se aleja del tratamiento de los paises en
revision debido a que exige una caucion equivalente al 60% del monto por el cual

se concede la medida cautelar, a nuestro parecer exorbitante, mientras que el

39



resto de paises en revisiébn exigen dicha contracautela pero el monto es
determinado por el juez a su criterio e incluso esta determinacion debera atender

a las condiciones econdmicas del demandante.

Entonces, no es posible que se le exija al contribuyente el ofrecimiento de una
caucién tan grande que le impida su obtencion, y como consecuencia de ello se
ponga en riesgo la funciébn misma de la cautela, comprometiéndose asi la
posibilidad de la utilizacién por parte del contribuyente. Asimismo, no debe
olvidarse que es el juez quien debe evaluar la apariencia de buen derecho del
solicitante versus los actos de la administracién (que, como ya se ha mencionado
goza de facultades exorbitantes), en esta lucha desequilibrada de poderes, la

tutela cautelar deberia servir para equipararla.

Asimismo, no debe olvidarse que la caucidén no es un requisito para la dacién de las
medidas cautelares, sino que, por el contrario, es un requisito para su ejecucién
operativa. Es decir, la ausencia de esta no debe hacer perder validez a la solicitud
cautelar, sino que, a lo mucho, la podria volver ineficaz, situacion que podria revertirse

una vez que el contribuyente la presente.

Los resultados de este analisis de la legislacion comparada nos serviran en la
evaluacién que se pretende realizar en el siguiente capitulo, asi como para elaborar
una propuesta de mejora que pueda desarrollarse como consecuencia de dicha

evaluacion.
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CAPITULO Ill: ANALISIS CRiTlc;o DEL REGIMEN CAUTELAR REGULADO EN EL
CODIGO TRIBUTARIO

El presente capitulo tiene como objetivo analizar y cuestionar, en base a los conceptos
desarrollados en los capitulos precedentes, la constitucionalidad de la incorporacion
del articulo 159° del Cdédigo Tributario, que regula el régimen cautelar aplicable a los

procesos judiciales en los que, entre otros, se discuta el cobro de una deuda tributaria.

Como se ha mencionado, la regulacion de las medidas cautelares debe estar en linea
con el derecho constitucional a la tutela jurisdiccional efectiva, pues de lo contrario,
dicha regulacion no se encontraria exenta de criticas, como las que se propondran en

el presente capitulo.

En esa linea, debe tenerse en cuenta que el Tribunal Constitucional, en el fundamento
juridico N° 49 de la STC N° 0023-2005-PI/TC, senalé que las medidas cautelares
tienen transcendencia debido a que buscan asegurar provisionalmente de lo que se
decida en la sentencia definitiva que pone fin al proceso judicial y ademas pretenden
evitar los posibles perjuicios que acarrearia la duracion del mencionado proceso,
concluyendo que la tutela cautelar es una de las manifestaciones del derecho —

principio al debido proceso.

3.1. Criticas al régimen cautelar regulado en el Cédigo Tributario peruano

Como hemos venido sefialando a lo largo de este trabajo de investigaciéon, desde el
2012, el Cddigo Tributario, en su articulo 159°, establece un régimen cautelar
exclusivamente para aquellos casos en los que el deudor tributario inicie procesos
judiciales en donde la parte demandada es la Administracion Tributaria o el Tribunal

Fiscal.

Este régimen cautelar especial establece como requisitos para la concesion de una
medida cautelar, que el juez debe poner en conocimiento de la Administracion
Tributaria la solicitud cautelar presentada por el administrado (un procedimiento de
contradiccion obligatorio) y ademas debe exigir al solicitante, el ofrecimiento de una
contracautela equivalente al sesenta (60%) del monto de la medida (siempre que la

deuda cuestionada judicialmente sea superior a 15 UIT).

Es decir, visto desde la optica de un supuesto hipotético, este régimen cautelar se

aplica de la siguiente manera:
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La empresa “AAA” S.A.C, contribuyente al que la Administracién Tributaria le
determind una deuda tributaria (entre tributos, intereses y multas) por un monto
ascendente doscientos mil soles (S/. 200,000.00) al no estar de acuerdo con dicha
determinacion, inicié un procedimiento contencioso tributario, perdiendo tanto en la
instancia de reclamacion (ante la Administracion Tributaria) como en la de apelacion

(ante el Tribunal Fiscal).

Pese a ello, y partiendo de la premisa de que el derecho le asiste, decide iniciar un
proceso contencioso administrativo ante el Poder Judicial, como parte de su
estrategia y a fin de evitar el cobro de esa deuda solicita al juez el otorgamiento de

una medida cautelar.

En ese contexto, de acuerdo al articulo 159° del Cdodigo Tributario, el juez corre
traslado de la solicitud a la Administracién Tributaria, a fin de que esta se pronuncie
sobre la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la demora que implicaria

el proceso judicial, ademas de sefialar el monto de la deuda tributaria actualizada.

Ademas, este régimen cautelar especial requiere que se ofrezca una contracautela
(carta fianza o una hipoteca de primer rango por el 60% del monto de la medida), sin
embargo, dado que la Administracion Tributaria ya tomd conocimiento de que se ha
solicitado una medida cautelar, nada le impide que realice el inicio del procedimiento
de ejecucion coactiva para asegurar el cobro de la deuda tributaria antes de que el

Juez resuelva si otorga o no la medida cautelar.

Es sobre estos aspectos: el establecimiento de un régimen cautelar exclusivo para los
casos en donde participa la Administracion Tributaria o el Tribunal Fiscal, la exigencia
de una contracautela como requisito para la dacién de la medida y, el establecimiento

de un contradictorio previo, los que se centrara el analisis critico que desarrollaremos.

3.1.1 La afectacion al derecho a la tutela cautelar contemplada dentro del
principio de tutela jurisdiccional efectiva.

3.1.1.1 El requisito de contradiccion obligatoria

Este requisito, de acuerdo a los numerales 5 y 6 del articulo 159° del Cédigo Tributario

obliga al juez, ante la solicitud cautelar presentada por el deudor tributario, a correr
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traslado de dicha solicitud a la Administracion Tributaria para que ésta se pronuncie
respecto al peligro que involucraria la demora del proceso judicial y en relacién a la

verosimilitud del derecho invocado.

El sustento de esta medida, indica que el juez, con la informacién que le brinde la
Administracion Tributaria, tendrd mayores elementos de conviccidon para resolver si

accede o no a la solicitud cautelar presentada por el deudor tributario.

Al respecto debe sefalarse que dicha disposicién vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva, pues el traslado de la solicitud cautelar a la autoridad tributaria pone en riesgo

la efectividad de la medida.

Asi, esta notificacion obligatoria a la Administracién Tributaria podria afectar la eficacia
del proceso judicial, dado que ese preaviso podria posibilitar que la mencionada
administracion, dentro de sus facultades regladas en el Cdédigo Tributario, ejecute
inmediatamente los actos que se encuentran cuestionados, de manera tal que la

finalidad del proceso judicial carezca de sentido.

Esto tiene asidero, pues como ya se ha mencionado, el articulo 117° del mencionado
Cddigo, permite a la Administracion el inicio de la cobranza coactiva con la notificacion
al deudor tributario de la resolucion de ejecucion coactiva, que contiene el mandato de
exigibilidad del pago de la deuda tributaria, dentro del plazo de siete dias habiles, bajo
la “amenaza” de ejecutarse las medidas cautelares que correspondan en caso de

incumplimiento de dicho mandato.

El cuestionamiento que proponemos en estas lineas parte de la base de que el
proceso contencioso administrativo es un medio de control, a nivel judicial, de las
actuaciones de la Administracién Publica (Dands, 2000, p. 73). Es decir, a través de
este mecanismo toda actuaciéon de la administraciéon se encuentra sujeta a un control

de legalidad por parte de los 6rganos jurisdiccionales.

En esa linea, este tipo de procesos sirven para que los administrados puedan hacer
valer sus derechos, en el marco de unas garantias minimas a fin de obtener una

sentencia justa y, ante todo, eficaz.

Por ello, resulta necesario garantizar que el transcurso del tiempo para la culminacién

del proceso no afecte gravemente al recurrente, asegurando la eficacia de la sentencia
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que se emita. Es por eso que las medidas cautelares, como manifestacion de la tutela
jurisdiccional efectiva, se erigen como la herramienta que impedira que el tiempo
dentro del proceso perjudique al demandante, ademas de garantizar que lo ordenado

en la sentencia sea efectivice en la realidad.

Asi, una regulaciéon de la tutela cautelar, como la propuesta en nuestro Cddigo
Tributario, en la que, ante una solicitud cautelar del recurrente, el juez deba derivar
dicha solicitud a la Administracion Tributaria afecta la eficacia de la sentencia que se
emita dentro del proceso judicial, dado que este aviso previo permitiria que dicho ente
pueda ejecutar los actos materia de cuestion, resultando con ello, ineficaz el inicio de

un proceso judicial. (Bardales, p. 668).

Esta regulacién no tiene en consideracion que el procedimiento cautelar siempre surge
ante una situacion de urgencia ante la demora del proceso judicial, la cual se puede
evidenciar mas aun si se espera la respuesta de la Administracién Tributaria pudiendo
afectarse irreparablemente el derecho material que se busca proteger dentro del

proceso judicial.

Como se evidencia, existe una contraposicion de intereses: a) el interés del recurrente
en asegurar que la resolucién que ponga fin al proceso contencioso administrativo sea
eficaz y no se haya afectado su derecho (a través de la ejecucion de la cobranza
coactiva de la deuda tributaria materia de impugnaciéon que deviene en indebida ante
una posterior sentencia favorable), y b) el interés fiscal de recaudar, a través de la

ejecucion del procedimiento de cobranza coactiva.

Para resolver esta contraposicion de intereses, debe considerarse que la ejecutoriedad
de los actos administrativos, tal y como lo senala el Tribunal Constitucional en el
fundamento juridico N° 45 de la STC N° 0015-2005-PI/TC, no tiene un sustrato
constitucional, sino unicamente legal, el que le da la Ley del Procedimiento
Administrativo General. En tal sentido, ante la oposicidon que se presenta entre una
norma que establezca una potestad con sustrato legal ( la ejecutoriedad de los actos
administrativos) y otra que establezca un derecho reconocido constitucionalmente, se

debe preferir, evidentemente, esta ultima. (Bardales, 2015, p. 671)

Entonces, queremos dejar sentado que si bien el legislador puede crear un régimen
cautelar para este tipo de casos, este no deberia atentar contra la naturaleza misma

de las medidas cautelares ni desvirtuar sus propiedades, dado que establecer el
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requisito de contradiccion previa es contraria a la esencia urgente de tales medidas
afectando el debido proceso de los deudores tributarios, pues los plazos sefialados
son superiores a los que cuenta la Administracion Tributaria para la ejecucion de las

medidas cautelares para asegurar el cobro de la deuda tributaria.

3.1.1.2 La contracautela como requisito para el otorgamiento de la medida
cautelar

Este requisito, regulado en los numerales 1 al 4 del articulo 159° del Cédigo Tributario
establece la obligacion del deudor tributario de ofrecer una contracautela como
requisito para la concesion de la medida cautelar. Esta medida se sustentd en que su
ausencia ponia en riesgo la recaudacion tributaria, sin embargo, al momento de su
daciéon no se ha tenido en consideracion su naturaleza juridica ni mucho menos la

finalidad que cumple este requisito dentro de un proceso cautelar regular.

Nos explicamos, el régimen cautelar regulado en el Cédigo Tributario establece que la
contracautela es un requisito para su concesion, es decir, que si no se ofrece la misma

no procede la solicitud cautelar.

Sin embargo, como ya se ha indicado en el Capitulo | del presente trabajo de
investigacion, la contracautela no es un requisito para el otorgamiento de las medidas
cautelares, sino que, por el contrario, son un requisito para su ejecuciéon. El mismo
Tribunal Constitucional ha establecido que son presupuestos para la concesion de las
medidas cautelares, la adecuacion, el peligro en la demora y la verosimilitud del
derecho, es decir, el maximo intérprete de la Constitucién reconoce uUnicamente a
estos tres elementos como requisitos para la concesién de las medidas, no

mencionandose dentro de ellas a la contracautela.

Esta postura adoptada por el legislador, ademas de desnaturalizar su esencia, la
coloca como un limite indebido para el acceso de los deudores tributarios a la tutela
cautelar, resultando evidente la vulneracion al debido proceso, pues con esta medida
impide el acceso que los administrados se defiendan utilizando todos los mecanismos

legales que le otorga el derecho para proteger sus derechos.

Asimismo, debe recordarse que dicha contracautela puede tener dos formas, una de
naturaleza personal, que consiste en una carta fianza bancaria o financiera, o una
contracautela de naturaleza real. Sobre la carta fianza bancaria o financiera, no se ha

regulado el supuesto de los gastos financieros en que incurrira el deudor tributario
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para mantener la vigencia de dicha carta, que, por cierto, tienen un alto costo. Estos
costos se pueden apreciar en la siguiente figura, la cual ha sido elaborada tomando
como referencia la informacién otorgada por dos de las principales entidades

bancarias del pais.

Figura 3: costo de mantener una Carta Fianza para garantizar el cumplimiento de

las obligaciones tributarias

Monto Concepto Responsable Banco Comision Periodo Vigencia Costo Total
Por Fianzas que
garantizan pago .
A cargo de Bimestral o
de % 6.50% e 139,000
L clientes fracciéon
obligaciones,
derechos de BBVA
100,000 1 afio
aduana,
cumplimientos o
adelantos.
A cargo del
banco 1.50% Por emisidn 101,500
corresponsal
Comisién por
emisic’)np Clientes/Banco | Interbank 4.50% Por emisidn 104,500

Fuente: Elaboracion propia

En relacién a la contracautela de naturaleza real, se exige que debe ser de primer
rango, es decir, se requiere que los bienes muebles o inmuebles garanticen
exclusivamente la deuda ante la Administracién Tributaria, impidiendo que tal bien
garantice otras deudas siempre y cuando el valor del bien pueda soportar dichas
garantias. Entonces, conviene cuestionar la razén por la cual, segun el régimen
cautelar cuestionado, se impediria el ofrecimiento de dicho bien como una garantia

real.

Nuevamente, estos requisitos colocan una alta valla para que los deudores accedan a
un proceso cautelar que les permita proteger sus derechos, vulnerando el derecho a la

tutela jurisdiccional efectiva.

3.1.2 El establecimiento de un régimen cautelar especial como supuesto de
afectacion al principio de igualdad

Se debe partir recordando que el derecho a la igualdad es un derecho fundamental
que tiene un correlato en la dignidad del ser humano. En ese sentido, “en tanto
derecho fundamental atribuye titularidad a un individuo sobre un bien constitucional

que es oponible a un destinatario” (Abad — Danés, 2013, p. 25).
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En relacion a esto ultimo, es decir, a la igualdad como derecho fundamental, el
Tribunal Constitucional en la ya citada STC N° 0045-2004-PI/TC sefala que este
derecho implica “no ser discriminado por razones proscritas por la propia Constitucion
(origen, raza, sexo, idioma, religion, opinidn, condicidon econdémica) o por otras
("motivo" "de cualquier otra indole") que, juridicamente, resulten relevantes” (FJ N° 20
de la STC).

La igualdad ante la Ley, reconocido en el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion, se
presenta en dos aspectos, como orden para el hacedor de las normas para que éstas
se apliquen a todos sin excepcién (igualdad en la ley) y como orden para quien aplica
las leyes a fin de que las apliquen (valga la redundancia) a todos por igual (igualdad en

la aplicacion de la Ley).

Entonces, de lo ya mencionado, podemos afirmar que el tratamiento cautelar exclusivo
para el otorgamiento de medidas cautelares contra el Tribunal Fiscal o la
Administracién Tributaria, evidencia un tratamiento diferenciado respecto de los demas

casos en los que la parte demandada es otra entidad estatal.

Ello, de acuerdo al articulo 103° de la Constitucion es en principio, constitucional, dado

que si se pueden expedir tratamientos especiales por la naturaleza de las cosas.,.

Sobre el concepto de la naturaleza de las cosas y el principio de igualdad, Rubio
(1999, p.189-191) senala que solo se podra establecer un tratamiento diferente
respecto a los demas, si existe una norma general que la valide, fundada en la

naturaleza de las cosas y no en la diferencia de las personas.

Para dar mayor sustento a su afirmacion, presenta un ejemplo que, consideramos,
resulta esencial para entender el concepto de la naturaleza de las cosas. Asi, en base
a dicho concepto, sefiala que es posible que resulte necesario tratar de manera disimil
a un grupo de personas, por ejemplo, establecer un impuesto por mayor riqueza y una
exencion por pobreza. No se trata de beneficiar al pobre como ser humano sino a la
condicion de pobre, la mejor prueba es que si quien es pobre un afio es rico al

siguiente reasume o asume su condicion de contribuyente.

Finalmente, define a la naturaleza de las cosas como un concepto que parte de la

premisa de que cada una de las cosas tienen determinadas caracteristicas que le dan
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sentido a su existencia, por lo que, cuando se hace referencia a la naturaleza de
determinada cosa, implica el legislador debera tener en cuenta estas caracteristicas al

momento de elaborar la norma.

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional ha sefalado que el mencionado articulo
cuando el 103° de la Constitucién establece que podran emitirse normas especiales en
razén a la naturaleza de las cosas, lo hace con el objeto de resaltar que incluso
aquellas leyes especiales deben ser fundamentadas en una razonabilidad obijetiva.
Entonces, en base a la razonabilidad, el Estado puede excluirse de la obligacion de
que toda Ley debe ser general para poder emitir una norma que pueda ser aplicable a
una singularidad de personas. Esta singularidad debe ser necesaria debido a que
debe estar fundamentada la recomposicion de un determinado orden social y debe ser
razonable, debido a que debe estar sustentada en la naturaleza de las cosas. (FJ N° 8
de la STC N° 0001/0003-2003-Al/TC)

En base a lo anterior, correspondera evaluar si por las caracteristicas de las personas
(en este caso, la Administracion Tributaria o el Tribunal Fiscal como demandados) es
aceptable constitucionalmente una regulacién como la planteada en el articulo 159°

del Cédigo Tributario.

Para confirmar esta afirmacién, debemos recurrir al test de proporcionalidad
establecido por el Tribunal Constitucional mediante Expediente 0045-2004-PI1/TC del
29 de octubre de 2005, que como ya se ha mencionado, se proyecta al examen del

derecho a la igualdad.

Entonces, a fin de demostrar nuestra hipdtesis, analizaremos el mencionado
articulo 159° del Cddigo Tributario a la luz de los elementos que conforman el

mencionado test.

a) Respecto a la determinacién del tratamiento legislativo diferenciado:

En relacion a este elemento, el articulo 159 del Codigo Tributario establece, a partir del
afio 2012, un régimen cautelar especial, que se aplica en los procesos en los que la
parte demandada es el Tribunal Fiscal o la Administracién Tributaria. Por otro lado,
cuando la parte demanda sea cualquier otra entidad publica, se aplica el régimen
cautelar comun, que se rige bajo las normas de la Ley que regula el Proceso

Contencioso Administrativo (Decreto Supremo N° 011-2019-JUS).
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Este ultimo régimen cautelar, es decir, el aplicable a todas los procesos en los que la
parte demandada no es el Tribunal Fiscal o la Administracion Tributaria, tiene las
siguientes caracteristicas: i) No exige un proceso contradictorio previo para evaluar la
solicitud cautelar, es decir, se lleva a cabo sin el traslado de la solicitud al demandado,
ii) en cuanto a la contracautela, esta se erige como un requisito para la ejecucion de la
medida, posterior a la evaluacion de la viabilidad o no de la solicitud cautelar por parte

del juez.

Mientras tanto, como ya se ha mencionado, el régimen cautelar regulado en el Cédigo
Tributario requiere tanto de un proceso de contradictorio previo (con conocimiento de
la parte demandada) como de un ofrecimiento de una contracautela para la aprobacion

de la solicitud cautelar.

Todo lo anterior pone en evidencia el trato distinto del procedimiento cautelar, desde la
Optica de la parte demanda en el proceso. Desde nuestra perspectiva, esta

diferenciacion no tendria una justificacion objetiva.

b) Respecto a la intensidad del tratamiento diferenciado

En relacion a este punto, es importante resaltar que, en situaciones como esta, en las
que se deben analizar se evalian normas legales que restringen el ejercicio de
algunos derechos fundamentales, como lo son el de la libertad de acceso a la
jurisdiccion y el derecho a la tutela cautelar, el andlisis de igualdad necesita ser
meticuloso. Es decir, para ser constitucional, se requiere que la medida legislativa
elegida por el hacedor de las normas sea absolutamente indispensable para llegar a
obtener el fin buscado. Caso contrario, es decir, si existiere una medida alternativa y a
su vez conlleve a llegar al fin buscado y que, y esto es lo mas importante, afecte en
una minima intensidad en el mencionado bien constitucional, la norma legal en analisis

debera ser cuestionada por inconstitucional.

Entonces, el articulo 159 del Cddigo Tributario que regula un régimen cautelar especial
aplicable a los procesos en los que la parte demandada es el Tribunal Fiscal o la
Administracién Tributaria y que con su dacion, a partir del 2012, restringen el acceso a
la tutela cautelar y a un debido proceso, no son necesarias para conseguir el fin que

se pretende, pues existen otras medidas que son suficientes e igualmente e idéneas, y
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ademas son, menos que afectan en menor medida a los referidos derechos

fundamentales.

Asi, consideramos que existe una grave intervencion en el derecho a la igualdad, y por
tanto el mencionado articulo 159° del Cédigo Tributario es inconstitucional, dado que
establece una discriminacion por razon del sujeto. Lo afirmado puede resumirse de la
siguiente manera: si existe un agravio contra el administrado o contribuyente, un juez
paralizara (a solicitud de aquel) de inmediato con una medida cautelar los actos que
los perjudiquen, salvo que quien lo afecte sea el Tribunal Fiscal o la Administracién

Tributaria, constituyendo un verdadero "privilegio" para determinadas entidades.

c) Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente.

El régimen cautelar especial que se encuentra bajo analisis fue incorporado a nuestra

legislacion en el afio 2012 a través del Decreto Legislativo N° 1121.

A fin de poder entender cual fue el objetivo de la medida corresponde que nos
adentremos en las circunstancias que justificaron su dacion. Al respecto, el Poder
Ejecutivo solicitdé al Congreso de la Republica las facultades legislativas para modificar
el Cddigo Tributario e incorporar reglas para la concesién de medidas cautelares en
los procesos judiciales, a fin de que el juez cuente con los elementos suficientes para
evaluar su otorgamiento y a su vez se asegure el cobro de la deuda tributaria que se

encontraba en litigio, al final de dicho proceso.

A ello debemos agregar que en la exposicion de motivos del citado decreto legislativo
se senala que la sola presentacién de una caucion juratoria como contra cautela para
el otorgamiento de una medida cautelar, no asegura el cobro de la deuda tributaria al

final el proceso judicial.

Entonces, lo que el régimen cautelar especial pretende proteger seran el derecho de
defensa de la Administracion Publica y el aseguramiento del cobro de la deuda
tributaria. Por lo cual, la proteccién de dichos fines, a través de un procedimiento

cautelar especial, pareceria constitucionalmente legitimo.
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d) Examen de idoneidad:

Ahora bien, conviene establecer el régimen cautelar especial coadyuva a la obtencién

de la finalidad prevista (tutelar el derecho de defensa y el cobro de los tributos).

Entonces, exigir un contradictorio previo a la dacién de la medida cautelar, podria
permitir al Tribunal Fiscal y a la Administracion Tributaria ejercer validamente su
derecho a la defensa. Por otra parte, exigir una contra cautela como supuesto para la
concesion de una medida cautelar, en los términos expuestos en la norma, podria
permitir que la Administracion Tributaria pueda realizar el cobro efectivo de la deuda

tributaria al final del proceso.

En ese sentido, el régimen cautelar especial podria resultar ideal para favorecer la

tutela del fin constitucionalmente protegido.

e) Examen de necesidad:

Al evaluar este aspecto, debemos demostrar que establecer un régimen cautelar
especial a fin de alejarse de las normas generales que se aplican al resto de
solicitudes cautelares dentro de un proceso contencioso administrativo se justifica a fin

de garantizar el recupero de la deuda tributaria.

Al respecto, corresponde realizar una comparacion a fin de determinar si existe en
nuestra legislacién una medida o una serie de medidas que resulten alternativas, pero
igualmente eficientes para cumplir con el objetivo perseguido con la incorporacién del
articulo 159 en el Cédigo Tributario y que ademas afecten en menor cuantia el
derecho que estaria siendo lesionado por el legislador al establecer un procedimiento

cautelar especial a favor de la Administracion Tributaria y el Tribunal Fiscal.

De la evaluacion de la legislacion vigente, se tiene que si hay medidas que son menos
gravosas para el contribuyente pero que a su vez garantizan el cobro de la deuda

tributaria y el derecho de defensa de la Administracion Tributaria y el Tribunal Fiscal.

Asi, por ejemplo, el Codigo Procesal Civil, en su articulo 637 regula una figura juridica
que se denomina recurso de oposicion, la cual tiene por objeto proteger a quien se
viera afectado por el otorgamiento de la medida cautelar. De esta manera, el

procurador publico del Tribunal Fiscal o de la Administracién Tributaria, con el debido
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sustento, podrian solicitar al juez la revision de la medida cautelar otorgada a favor del

contribuyente.

Con este recurso, se garantizan dos cosas: 1) para el solicitante: que la medida
cautelar se otorgue sin la demora que implicaria el poner en conocimiento de la otra
parte la solicitud cautelar, y 2) para la parte “afectada” con la medida: el resguardo de

su derecho de defensa:

Otro mecanismo alternativo menos restrictivo vendria dado por la facultad que podria
otorgarse al juez para que dispense el contradictorio previo, cuando las circunstancias
de un caso concreto asi lo exijan, atendiendo a la urgencia y a la eficacia que se busca
garantizar. (Abad, S., y Dands, J, 2013, p. 32)

En esa misma linea, y tomando en consideracion la informacién recabada del Capitulo
Il, podemos apreciar que ante un mismo supuesto (solicitudes cautelares dentro de un
proceso contencioso administrativo en materia tributaria) existen diversas formas de
tratarlas, pero, en cualquier caso, estas formas resultan ser, en comparativa, menos

gravosas que el tratamiento que le brinda el Codigo Tributario.

Asi, por ejemplo, en relacién al contradictorio previo, puede evaluarse la incorporacién
de supuestos de excepcién al mismo, como una medida de flexibilizacion ante la

vulneracién al derecho a la igualdad.

Asimismo, podria suprimirse dicho contradictorio y establecer un tratamiento similar al
que se da actualmente, es decir, una vez otorgada la medida cautelar, se le permita a
la parte demandada la posibilidad de oponerse al mismo, a través de la presentacion

del recurso respectivo.

En relacion al recupero de la deuda tributaria y la proteccién del interés fiscal, podria
ser la flexibilizacion los requisitos rigidos que establece el actual régimen cautelar
especial, respecto al ofrecimiento de la contracautela. Se podria establecer que el
ofrecimiento de ésta dependera del monto de la deuda tributaria que se discuta en el
proceso o en su defecto, de que el juez, a su criterio pueda obviar ese requisito

tomando en cuenta las circunstancias que envuelven a cada caso.

Entonces, nos encontramos en condiciones de afirmar que la instauracion de un

régimen cautelar especial, en el que se da un tratamiento diferenciado, no se justifica
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dado que existen medidas alternativas que cumplirian dicha funcién y serian menos

gravosas para el administrado.

f) Examen de proporcionalidad:

Para este examen debera tenerse presente que, como se menciond en el marco
tedrico, las medidas cautelares pueden ser variadas en cualquier etapa del proceso, a

razon de que las circunstancias que llevaron al juez a otorgarlas hayan variado.

Como ya se ha mencionado, uno de los aspectos que se busca garantizar es la
proteccion de la recaudacion tributaria y el derecho de defensa de la Administracion
Tributaria o el Tribunal Fiscal, dejandose de lado la naturaleza urgente de las medidas
cautelares. Dicho en otras palabras, cuando el articulo 159 del Cédigo Tributario
establece un contradictorio previo al otorgamiento de las medidas cautelares se las

desnaturaliza, desconoce su urgencia.

Entonces, este régimen, tal y como se encuentra planteado, no permite atender
ninguna situacién de urgencia y solo piensa en el beneficio, a través del contradictorio
previo, que trae al que pudiera verse afectado con el otorgamiento de la medida

cautelar.

En esa linea, condicionar el acceso a la tutela jurisdiccional efectiva de los recurrentes
al ofrecimiento de una contracautela pecuniaria sin tomar en consideracion las
circunstancias de cada caso no es proporcional en relacion al bien que se pretende

proteger.

Por todo lo anterior, la regulacion contenida en el estudiado articulo 159° del Cédigo
Tributario establece medidas que resultan desproporcionales dado que no atienden a
solucionar situacion de urgencia alguna, por el contrario, se le otorgan beneficios a
quien resulta afectado con la medida, es decir, la Administracion Tributaria. Esto se
evidencia aun mas cuando verificamos que dentro de un procedimiento en el que no
se corre traslado a la otra parte (inaudita parte) con la solicitud cautelar no se vulnera
el derecho a la defensa, sino que solamente se ve postergado en el tiempo.. (Abad, S.,
y Dano¢s, J, 2013, p. 32)
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3.2. A manera de cierre de capitulo

De todo lo mencionado en los capitulos anteriores, se tiene que antes del afio 2012,
las medidas cautelares dentro de los procesos contenciosos administrativos tributarios
se regulaban por la Ley del Proceso Contencioso Administrativo, una regulacién que,
desde nuestro punto de vista, se encuentra adecuada a la efectividad de la tutela

jurisdiccional.

Sin embargo, el régimen cautelar especial que regula el Cédigo Tributario no respeta
en la efectiva tutela de los derechos de los administrados, sino que, por el contrario,
estd pensado en incrementar los privilegios que ya tiene la Administracion Tributaria

en la via administrativa.

Esta regulacion atenta contra lo sefialado en la Constitucidon pues establece un
procedimiento de contradictorio previo, que, bajo determinadas circunstancias,
permitiria que la Administraciéon Tributaria pueda ejercer las facultades ejecutivas que
justamente la medida cautelar busca evitar. Entonces, establecer este procedimiento
(en el que hay un plazo de cinco (05) dias habiles) a fin de que la Administracion se
manifieste antes del pronunciamiento del juez de la causa, otorga beneficios a la
entidad en un proceso que, como se dijo, busca brindar una tutela efectiva y adecuada

a los administrados.

Ademas, condicionar el otorgamiento de una medida cautelar a la presentacién de un
porcentaje (60%) del monto por el cual se otorgaria la medida es limitar
irrazonablemente el acceso a la justicia, quitandole al juez la potestad de establecer
los casos en los que podria exigirse tal garantia y que supuestos podria obviarse ese
requisito. Lo anterior se justifica en que el legislador dispone que el ofrecimiento de la
contracautela es un requisito para la concesion de la medida cautelar, cuando segun la

doctrina y el Tribunal Constitucional. Aquella es un requisito para la ejecucion de esta.
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CONCLUSIONES

En el Peru existe un régimen general aplicable a las solicitudes cautelares
presentadas dentro de un proceso contencioso administrativo en el que el demandado
es cualquier sujeto excepto el Tribunal Fiscal o la Administracion Tributaria. Este
régimen no requiere poner en conocimiento del demandado para la atencion de la
solicitud cautelar, pero necesita del ofrecimiento de una contracautela, determinada

por el juez, para la ejecucion de la medida cautelar.

En el ambito tributario, el articulo 159° del Cddigo Tributario regula un régimen
cautelar exclusivo para las medidas cautelares que se soliciten en procesos
contenciosos administrativos en donde la parte demandada sea el Tribunal Fiscal o la

Administracién Tributaria.

Este régimen se aleja de la regulacién anterior pues introduce un contradictorio previo
a la decisioén del juez de otorgar o denegar la medida cautelar solicitada, en el que se
pone de conocimiento de la parte demandada dicha solicitud y ademas que exige el
ofrecimiento de una contracautela como un requisito para la concesion de la medida

cautelar.

Lo anterior vulnera el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, regulado en el articulo
139° inciso 3 de la Constitucion, dado que ésta no solo se ve recortada cuando se
impide solicitar y/o dictar una medida cautelar en un proceso judicial, sino que,
ademas, se le vulnera cuando en él se establecen exigencias que, en la practica,

hacen imposible el ejercicio del derecho a la tutela cautelar.

El régimen cautelar especial establece requisitos que desnaturalizan la finalidad de las

medidas cautelares. Por ejemplo:

i. Establecer un contradictorio previo, desconoce el caracter urgente de las
medidas cautelares, o

i. Establecer como requisito para la concesion de las medidas cautelares, el
ofrecimiento de una contracautela pétrea, sin excepciones, como podrian ser las
caracteristicas de los demandantes o la mera labor valorativa de los jueces,

limitan injustificadamente el acceso a la justicia de los contribuyentes.
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Asimismo, afecta el principio de igualdad regulado en el articulo 2°, inciso 2 de la
Constitucidén, pues establece un tratamiento discriminatorio toda vez que dicha
regulacibn no supera el test de proporcionalidad establecido por el Tribunal
Constitucional mediante la STC N° 0045-2004-PI-TC a través del cual se justificaria
objetiva y suficientemente este tratamiento diferenciado. Es decir, existen medidas
menos lesivas de los derechos de los contribuyentes y que a su vez permiten que la
Administracion Tributaria o el Tribunal Fiscal puedan ejercer su derecho de defensa
(principio de necesidad), ademas, la exigencia de un contradictorio desnaturaliza el
caracter urgente de las medidas cautelares, fundamentada en el peligro que implica la

demora en el proceso, limitando con ello el acceso a la justicia de los contribuyentes.

La evaluacion de la legislacidn comparada demuestra que si bien en todos los paises
evaluados existen regimenes cautelares similares al regulado en el articulo 159° de
nuestro Coédigo Tributario, se diferencian del nuestro en que en todos ellos el
contradictorio previo admite excepciones y el monto de la contracautela no esta
previamente establecida, sino que por el contrario se encuentra sujeta a la

determinacion del juez encargado de resolver dicha solicitud.

No debe perderse de vista que el objetivo del régimen cautelar regulado en el Cadigo
Tributario fue el aseguramiento del cobro de la deuda tributaria que se encuentra en

disputa y evitar el uso indebido de la tutela cautelar.

Cabe mencionar que con el objetivo de analizar el grado de eficacia de este régimen
cautelar especial se solicité informacién estadistica a la Superintendencia Nacional de
Aduanas y de Administracion Tributaria, sin embargo, este pedido no fue atendido. Sin
perjuicio de ello, no dudamos de que el objetivo de la medida adoptada ha rendido sus
frutos (al menos respecto a la disminuciéon considerable de solicitudes cautelares
dentro de los procesos judiciales), pues como se ha mencionado anteriormente, las
reglas de este régimen cautelar son tan rigidas que impiden el acceso a la justicia de

los administrados.

56



RECOMENDACIONES

Si bien durante el desarrollo de la investigacion hemos intentado realizar un analisis
sistematico y armonizado con las normas constitucionales, somos conscientes que
una evaluacién asi seria sesgada si no tomamos en cuenta la realidad que nos rodea,
por lo tanto, tomando en consideracién las experiencias comparadas que se
desarrollaron en el Capitulo Il, se sugiere se evalue la flexibilizacion de los requisitos

establecidos en el articulo 159 del Cédigo Tributario, por ejemplo:

Que el contradictorio previo sea la excepcion y no la regla, en estricto respeto del
principio procesal inaudita altera partes. (como sucede en paises como Argentina,

México o Colombia)

Que la contracautela sea un requisito para la ejecucion de las medidas cautelares

previamente concedidas, y no constituyan un requisito para su concesion.

En el mismo sentido, la contracautela no debe ser rigida, sino que, por el
contrario, sea el juez el que la establezca en funcidon a parametros legalmente

establecidos (por ejemplo, la capacidad contributiva de los demandantes).
Con los ajustes que se plantean a la norma, podrian convivir perfectamente el

aseguramiento del cobro de la deuda tributaria, el respeto a la tutela jurisdiccional

efectiva y el respeto a la Constitucion.
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