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RESUMEN

¢, Cémo resuelven los jueces? ¢ Por qué eligen una interpretacién en vez de
otra? ;Cual es la razén por la que, al decir de los especialistas, prevalece la
interpretacion literal? Estas son preguntas insondables. Para abordarlas, hemos
recurrido a la vision unitaria que proporciona la filosofia, aplicAndola a casos
cualitativamente significativos. Analizamos la decision judicial en tanto opcion
favorecida en desmedro de otras, a la luz del utilitarismo benthamita. Entonces,
emerge la presencia del juez como parte del proceso (en contraposicién a la idealizada
imagen neutral). Y si la normatividad no considera este fenémeno como elemento de
politica jurisdiccional, el ciudadano ve afectado su derecho material (aunque se

cumplan los principios formales del proceso).



Para mis hijos,
Andrea Sarai y César Augusto



«La muerte de Artemio Cruz»
“Si, si, si. Qué bueno que nuestros ideales coinciden con nuestros
intereses, ¢ verdad que si?”

Carlos Fuentes

«Tratados de legislacién civil y penal»

“La felicidad publica es el objeto de legislador, cuya ciencia
consiste en conocer el bien del pueblo y hallar los medios de
realizarlo, debiendo seguirse al efecto la invariable regla de la
utilidad general, que es el principio del raciocinio en la legislacion.”

Jeremy Bentham

«Destino y caracter»

“Si se conociera, por un lado, el caracter de un hombre, es decir,
su manera de reaccionar en todos los detalles y, por otro, los
aconteceres del mundo en los sectores en que ese caracter se
adentrase, podria decirse con exactitud tanto a lo que ese
caracter le sucederia como las cosas que haria. Es decir, se
conoceria su destino.”

Walter Benjamin

«Prediccion y profecia de las ciencias sociales»

“Y esta observacién nos brinda la oportunidad para formular /a
tarea principal de las ciencias sociales tedricas. Consiste en
discernir las repercusiones sociales inesperadas de las acciones
humanas intencionales.”

Karl Popper
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INTRODUCCION

Hace veinticinco anos, aproximadamente, para la obtencién del titulo de
abogado, estudiamos la responsabilidad solidaria de los agentes de aduana en
materia tributaria. En aquella oportunidad desarrollamos una argumentacién
juridica basada en el concepto causa juridica, aplicado a las obligaciones
tributarias derivadas de la Ley General de Aduanas de 1992. A nivel normativo,
proponiamos que la responsabilidad solidaria (establecida en la ley, sin
excepcién alguna) sea entendida con otros articulos del mismo texto legal a fin
de interpretar razonablemente dicha responsabilidad (derrotabilidad, aunque
nunca utilizamos este principio).

Sin embargo, en sede administrativa y a lo largo de todas las instancias
del Poder Judicial, prevalecia la interpretacion literal de la responsabilidad
solidaria, circunscrita a un solo articulo de la ley, sin excepciones. El resultado
fue, ademas de las situaciones plenamente justificadas, el cobro absurdo de
tributos y multas que correspondian a terceros, sobre cuyo incumplimiento el

agente de aduana no tenia el menor control. Decenas de empresas quebraron y



cientos de puestos de trabajo se perdieron debido a tales excesos. Ese era el
destino inminente de los agentes de aduana que todavia operaban.

Asi sucedié hasta que el Congreso del ano 2000 publicé una ley de
precisién’. En ella no habia un mandato para que el juez resolviera de una
manera determinada. Sencillamente establecia que la responsabilidad solidaria
de los agentes de aduana (contenido en ese articulo Unico, sin excepcién, sobre
el que giraba toda la fundamentacién judicial) debia entenderse, de manera
conjunta, con otras disposiciones del mismo texto legal. Y, en efecto, la
interpretacioén judicial varié a un sentido razonable.

¢, Qué habia acontecido? La ley de precision solo habia establecido que la
interpretacién debe surgir de dos articulos del mismo texto legal. ;ElI Poder
Judicial no podia hilvanarlos por si mismo? ; Era necesaria una ley que le hiciera
recordar su deber; esto es, administrar justicia (y no, simplemente, aplicar
aisladamente tal o cual articulo del texto legal)?

Un cuarto de siglo después, estas interrogantes terminaron sintetizandose
en la gran incégnita del sistema judicial: como resuelven los jueces. Ciertamente
es una pregunta inconmensurable. Cualquier intento de abismarse a ella esta
condenada al fracaso, a menos que, antepuesta una teoria (para el presente
trabajo, la filosofia utilitarista) reconozcamos las limitaciones de ésta. En efecto,

por mayor que fuere su aspiracion totalizadora, la realidad organizada solo sera

i En el capitulo 5 hacemos un detallado analisis del sustento juridico de esta ley. Por
ahora, deseamos adelantarnos a la suspicacia que puede generar cualquier ley de
interpretacion auténtica, y todavia, mas, una dictada durante el gobierno del ingeniero
Alberto Fujimori Fujimori. Solo a manera indiciaria, baste decir que muy probablemente
esta ley fue la Unica que tuvo como abanderados, al mismo tiempo, a los congresistas
Martha Chavez Cossio y Fernando Olivera Vega, dos politicos enconados, pronto a la
caza de cualquier sospecha de interés subrepticio en el otro. Adicionalmente, de manera
paraddjica, conté la mencionada ley de precisién conté con el respaldo de SUNAT (que,
es, precisamente, acreedor tributario).
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una vista parcial y modificada de la realidad caotica. Finalmente, solo podemos
ofrecer férmulas de aproximacién mediante ensayo — error.

Para lograr tal fin, el presente trabajo aborda tres temas tributarios
aduaneros vinculados a la esfera judicial:

» Legitimidad de obrar activa de SUNAT

» Contra-cautela (dentro del proceso cautelar)

» Preferencia de los jueces por la interpretacion literal (donde utilizamos

el tema de la responsabilidad solidaria de los agentes de aduana junto
a otro caso tributario actual).

Tres temas que, tratados individualmente, pueden dar pie a igual cantidad
de exhaustivas tesis, cada una arribando a sus propias conclusiones, sin
conexion entre si. Empero, observados en conjunto, a través de la mirada
unificadora que proporciona la filosofia (en este caso, la utilitarista), desnudan
un problema transversal; esto es, un sub sistema judicial que vulnera el derecho
de los ciudadanos'; y exponen, de manera descarnada, que en un litigio hay tres
partes: el demandante, el demandado y el propio juez.

Asimismo, proponemos soluciones (especificamente, alternativas)
basadas en el utilitarismo, alguna de las cuales pueden parecer paraddjicas, y
hasta contradictorias, en comparacién con el tratamiento aislado y tradicional de

dichos temas.

§ Un enfoque utilitarista benthamita

i A lo largo de la tesis utilizamos de manera indistinta las expresiones «ciudadano»,
«particular», «privado».
También utilizamos como sinénimos SUNAT y Administracion Tributaria Aduanera.
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La filosofia utilitarista, que para este propdsito utilizamos como eje central,
tiene varias vertientes. Destacan, entre otras, la de John Stuart Mill y Peter
Singer. Nosotros hemos elegido la de su fundador, Jeremy Bentham (1748-
1832).

En el mismo pensamiento benthamita confluyen varias lineas tedricas.
Tomadas literalmente, algunas de ellas han quedado largamente desfasadas.
Sin embargo, entendidas de manera principista, constituyen los fundamentos de
sus actuales seguidores. Por ejemplo, el sector que prioriza su linea cuantitativa
no tiene la menor intencién de rescatar la indefendible tabla de resortes de accién
(clasificacion jerarquizada de motivaciones, sentimientos, valores). Empero,
como dice H.L.A. Hart, Bentham es el “experto en el coste beneficio a gran
escala” (Dinwiddy, 1995: p.144). De ahi que el titulo del presente trabajo se
refiera a “un enfoque” como reconocimiento que pueden existir otros.

Basicamente, el utilitarismo benthamita tiene tres premisas (plasmadas,
de alguna manera, en nuestra pagina epigrafe):

» Todos hacen lo que les produce mas felicidad (o rehtyen aquello que

les causa mas dolor).

Ya sea que sopesen pros y contras o que se actue sin reflexion, las
personas toman decisiones en funcién a lo que consideran o sienten
su mayor beneficio o menor perjuicio.

Si Bentham tiene razén, entonces eso incluye a los jueces, inclusive
cuando ejercen autoridad. Al respecto, se ha escrito mucho sobre el
realismo juridico enfocado en la rama constitucional. ;Como influyen
las preferencias morales, politicas, religiosas de los jueces en los

casos que resuelven? Empero, qué sucede en un éarea tan técnica
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como el Derecho tributario aduanero (donde, ciertamente, poco
importan las preferencias morales, politicas y religiosas que acabamos
de mencionar).

+ Gobernantes y legisladores deben buscar la felicidad publica, de todos
o la mayoria (desde el punto de visto utilitarista, esto es lo bueno).

* Las decisiones se evaluan en funcion a las consecuencias que

generan para la felicidad publica o0 mayoritaria (desde el punto de vista
utilitarista, esto sera lo correcto o incorrecto).
En politicas publicas, hoy por hoy, tratar de pronosticar las
consecuencias es una verdad de Perogrullo (mas no asi cuando lo
planteé Bentham). Obviamente, el contenido de una ley indica qué
comportamiento se desea incentivar o evitar. El consecuencialismo va
mas alla y se pregunta por el efecto indirecto, habitualmente fuera de
calculo.

La relacién felicidad personal y consecuencialismo social (esto es, el
efecto que genera la accion individual —guiada por el placer— sobre la sociedad),
puede ser la parte mas incomoda del utilitarismo benthamita, principalmente, por
su fuerte impronta psicoldgica.

No es de extrafar, entonces, que mas de uno trate de eludirlo
amparandose unicamente en las estadisticas: lo que no se puede medir no se
puede preveri, Al otro extremo se encuentran los que corren el riesgo de

extraviarse en afiebradas fantasias. Entre ambas posiciones, surge la pregunta:

i El prondstico es parte del consecuencialismo (Singer, 2004: p.326), tanto como el placer
es axioma para el utilitarismo. La conciliacién de ambos puede realizarse a través de la
configuracién de un modelo (a sabiendas que dicho modelo solo es tal y no suple a la
realidad, por lo que tendria que ser ajustado o descartado segun los hechos lo refuten).
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¢corresponde al Derecho escudrifiar los efectos indirectos (de lo personal a lo
social) de las disposiciones legales que se proponen?

Piénsese en los irreprochables ciudadanos norteamericanos que en 1920
promovieron la ley seca. ¢La habrian impulsado si se les hubiera advertido que,
con ello, unos ladronzuelos de mercado frutal llegarian acumular tal capital que
crearian la mayor organizacion criminal en la historia de su pais? En todo caso:
¢ En qué tipo de estadistica se sustentaria una advertencia de esta naturaleza?
El benthamismo tiene elementos para anticipar situaciones asi, para lo cual debe
construirse un modelo" basado en que las personas actian en funciéon a su
propia felicidad (sin tener que resucitar la impracticable tabla de resorte de accién
benthamita).

Admitimos que el utilitarismo es una filosofia no exenta de critica. Se le
acusé de hedonismo instintivo; de incapaz de diferenciar el placer primario de
otros mas elevados; de contradictorio, pues no ha logrado conciliar cémo quien
actua para su propia felicidad puede transcender a la busqueda del bienestar
comun; asi como su desprecio a los derechos humanos dado que en el
favorecimiento a la mayoria podria sacrificarse a la minoria; y, por supuesto, su
consecuencialismo maquiavélico.

No enfrentar estas criticas dejaria nuestro analisis y propuestas con una
base endeble. Por ello, toda la primera parte del trabajo esta dedicada al
utilitarismo como filosofia.

Luego, para aplicar el benthamismo a los temas de la parte segunda
requeriamos disefiar un prototipo de juez. La legislacién nos ha dado varios

modelos personales. Tenemos al buen padre de familia, al buen conductor de

by Un modelo es una abstraccion. Bentham no lo descarta, a menos que solo sirva para
esconder la realidad.
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vehiculo y figuras similares. Por su parte, la doctrina también ha creado los
suyos, siendo famoso el excelso, el inalcanzable, el sobrevalorado juez Hércules
(pues en la historia de la humanidad solo ha habido una persona con tal nivel de
clarividencia sobre hechos, precision de ley y justa decision).

El modelo de juez que proponemos es una persona de clase media, que
vive de su sueldo mensual, disfruta la imagen profesional que le otorga el cargo
y, como cualquier otro trabajador, cuida su empleo (lo cual incluye no ceder al
soborno, tara totalmente ausente en nuestro analisis porque responde a otros
criterios de solucién). Nuestro modelo de juez conoce las lineas generales del
Derecho tributario aduanero (sino mucho mas que eso), pero mal podria decirse
que es un verdadero especialista en la materia (materia que se diversifica y
profundiza de manera casi interminable).

Quien haya asistido alguna vez a un informe oral de sala y prestado
atencion al discurso de los litigantes le serd muy facil comprender que no existe
un solo abogado en Peru que domine con solvencia, al mismo tiempo, los
intrincados tecnicismos de Impuesto a la Renta, Impuesto General a las Ventas,
disposiciones aduaneras sobre origen, valoracion, infracciones, etc. Sin
embargo, a eso se enfrentan los jueces.

Adicionalmente, su despacho tiene una carga procesal nada despreciable,
por lo que debe tratar de optimizar sus tiempos.

Pese a las rapidas pinceladas de este dibujo, no estamos ante un
personaje mediocre. El juez conoce y, en algunos casos, hasta domina unos
temas mas que otros. Cuando se siente seguro, no teme estructurar una
argumentacion sélida e, inclusive, afrontar una posible denuncia por prevaricato

o (qué duda cabe, en sociedades violentas) arriesgar su vida.
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¢, Por qué es importante retratar a la autoridad judicial? Porque detras de
conceptos como interés publico y excepcionalidad (abstracciones suspicaces
para Bentham) se hallan funcionarios publicos con nombre, rostro y personalidad
concreta, que son los que finalmente lo aplicaran y le daran un contenido; porque
ese dibujo nos ayudara a comprender cuales son sus necesidades y como
satisfacerlas.

Este retrato del juez, por supuesto, es una abstraccidén; pero una
abstraccion que no pretende englobar a todos los jueces y reconoce su limitada
pretension; una abstraccidn que trata de acercarse a la realidad y no esconderla.
Sin lugar a dudas, existen otros modelos, uno, harto usado, aunque invisibilizado
(por implicito), es el juez Hércules, que supuestamente domina toda su materia
(lo que le da libertad de eleccién, algo que nosotros cuestionamos) y tiene
absoluto desinterés personal (mientras que, para nosotros, como lo dijimos

arriba, es tan parte del litigio como el demandante y el demandado).

8§ Ambito de estudio

Aun asi, por qué embarcarnos en un trabajo de investigacion que a simple
vista supera los esfuerzos solitarios de una tesis de Maestria. Es mas, elegir, a
la manera tradicional, solo uno de los tres temas (legitimidad, contracautela o
interpretacién literal) hubiera respondido mejor a la recomendacidén que suelen
contener los manuales de metodologia; esto es, circunscribir, lo mas ajustado
posible, el ambito de estudio.

Lejos de nosotros cualquier intento de presentar tres trabajos de
investigacion o profundizar de manera inquisitoria en los conceptos de

argumentacion juridica y filosofia del Derecho o en la naturaleza juridica de las
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diversas instituciones de Derecho administrativo, procesal, tributario aduanero
gue mencionamos, cuyo solo listado, puesto uno seguido de otro, nos resulta
abrumador, sino intimidante.

Mas bien, hemos partido de las construcciones ya existentes.
Simplemente las hemos descrito. No las cuestionamos, no ahondamos en ellas.
Lo que verdaderamente nos moviliza es ver como se transforman cuando las
autoridades las aplican. Y el instrumento elegido para esa observacion es la
Optica que proporciona el utilitarismo. Asi visto, el presente trabajo también ha
circunscrito su objeto de estudio, si bien, no de la manera tradicional.”

Por ejemplo, respecto a la medida cautelar, describimos las diversas
corrientes juridicas que la explican. Empero, nos preocupa cémo reaccionan en
manos del juez (partiendo de la premisa que, como todos, ellos también se guian
por su propia felicidad personal) y proponemos una alternativa a la luz del
utilitarismo.

En el fondo, lo que presentamos es una teoria. Por ende, hemos tenido
cuidado de sefialar cémo puede ser refutada facticamente. Por nuestra parte,
hemos solicitado al Tribunal Fiscal y al Poder Judicial algunas estadisticas que
pueden ayudar a su contrastacion. Tampoco desdefiamos otros enfoques
filoséficos, los cuales, por supuesto, pueden arrojar resultados distintos.

Ademas, reconociendo en la Administracion Tributaria Aduanera a un

actor politico de indudable fuerza (sino, el de mayor fuerza en este sector), casi

U Nuestra tesis para la obtencién del grado profesional fue la tipica investigacién que se
centra en el minimo de conceptos juridicos a fin de profundizar en su naturaleza. Pero
entre la teoria resultante y la realidad judicial no hubo la menor comunicacion, hasta que
una ley interpretativa intervino. Veinticinco anos después vuelvo abordar el tema (en el
capitulo 5 de la presente tesis), pero esta vez desde una Optica no tradicional con la
finalidad de encontrar una explicacién de lo sucedido entonces y que, en preocupante
continuidad, se repite en un caso actual de materia distinta.
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no sugerimos modificaciones normativas, sino, mas bien, proponemos vias
alternas.

Siguiendo con el ejemplo de la medida cautelar, el Cédigo Tributario
dispone que la contracautela se constituye por el sesenta (60%) del monto
amparado. Esto parece beneficioso para el ciudadano. Bajo el utilitarismo, lo
consideramos perjudicial y que mas favorable seria (para él y la sociedad) que
la constituyera por el cien por ciento (100%). Parece paraddjico. La explicaciéon
de encuentra en el capitulo 4.

Nuestra hipétesis mayor es que, aplicando los principios del utilitarismo
benthamita al proceso contencioso administrativo, con especialidad en derecho
tributario aduanero, esta parte del sistema judicial peruano, a pesar de cumplir
con todos los principios formales de justicia, muestra que su disefio no termina
de proteger el derecho de los ciudadanos (ello en razén que no se ha
considerado que el juez es una persona que, como todos, también privilegia su
felicidad).

Por supuesto, abordar los tres temas en conjunto no fue el plan original.

§ Capitulo 3: Legitimidad para obrar activa de SUNAT

En efecto, también nosotros empezamos bajo la benigna recomendacion
de los manuales de tesis. Al inicio, solo nos interesaba el primero de los temas,
referido a la facultad de SUNAT para impugnar judicialmente las resoluciones
del Tribunal Fiscal.

SUNAT, durante el procedimiento de reclamacién, resuelve contra la
pretension del ciudadano. Este, impugna. El expediente administrativo se eleva

al Tribunal Fiscal, que revoca la apelada. El particular cree terminada la
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controversia, pues la Administraciéon Tributaria (Tribunal Fiscal) le ha dado la
razén sobre los argumentos esgrimidos por la misma Administracién Tributaria
(SUNAT). Sin embargo, antes de los tres meses, SUNAT interpone demanda
contenciosa administrativa contra la resolucién del Tribunal Fiscal.

¢ SUNAT y Tribunal Fiscal no son Administracion Tributaria’'? Pues si, en
efecto, asi es. ¢ El caso no subié en apelacién al Tribunal Fiscal para que éste
revise la reclamacion que previamente habia resuelto SUNAT? Es correcto.
Entonces, la Administracion Tributaria (porque SUNAT y Tribunal Fiscal son
Administracién Tributaria), en tanto acreedor tributario, es “juez y parte”, dirige el
procedimiento y resuelve en ultima instancia administrativa., pero si lo hace en
favor de la pretensién del particular, ¢la misma Administracion Tributaria
Aduanera se impugna? ;Es que acaso toda la etapa administrativa no ha sido
mas que una pantomima?

No es la primera vez que se cuestiona esta peculiar configuracion de la
controversia en sede administrativa, que constituye la puerta de entrada al Poder
Judicial en materia tributaria aduanera. Otros autores ya lo habian hecho, pero
sus razones, aungque unas mas sélidas que otras, terminaban mostrando flancos
rebatibles. En paralelo, pese a estar en desacuerdo con esa facultad (o,
precisamente, por estar en desacuerdo con esa facultad) tratamos de articular la
mejor fundamentacioén posible en favor de la legitimidad de obrar activa de
SUNAT. Igualmente, no todas sus lineas resistian con la misma eficacia los

embates privados. Como suele suceder, pues, ambas posiciones exhibian

u El Codigo Tributario, Libro Segundo, denominado La Administracién Tributaria y los
administrados, considera al Tribunal Fiscal como parte de su estructura, y el articulo 53°
sefala que es drgano de resolucién en materia tributaria.
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fortalezas y debilidades, y asi podiamos continuar hasta perdernos en un
ingenioso juego de palabras, sin ningun asidero en la realidad.

Lo importante de los autores que cuestionaban dicha facultad era mostrar
que los derechos del ciudadano se veian transgredidos por una configuracion de
controversia que se parecia mucho a la pantomima. Y nosotros estabamos (aun
lo estamos) de acuerdo con ellos.

Sin embargo, nuestra investigacion dio un giro inesperado cuando nos
preguntamos qué sucederia si se retirara dicha facultad a SUNAT (ya sea por
medio legal o constitucional). ;Realmente era la solucién? Ciertamente,
resolveria el problema de quienes obtienen una resolucién favorable del Tribunal
Fiscal, pues no podria ser impugnada judicialmente por SUNAT. En cambio, no
ayudaria a quienes injustamente se le desconocié derechos (y en la presente
tesis proporcionamos algunos ejemplos notorios). Estos ultimos tendrian que
continuar la defensa de su pretension en sede judicial.

Lo anterior nos llevaba a la siguiente pregunta: ¢el Tribunal Fiscal seguiria
resolviendo igual que lo hace ahora? Los autores que habian tratado el tema
jamas se hicieron esta pregunta. Implicitamente, daban por sentado que no
habria variacién alguna.

Imaginemos que actualmente el Tribunal Fiscal resuelve, con aciertos y
errores, el cincuenta por ciento (50%) de los casos a favor de la pretension
estatal y el otro cincuenta por ciento (50%) a favor de la del ciudadano. Lo hace
bajo un procedimiento en el que la parte agraviada (ya sea SUNAT o el privado)
impugna judicialmente la resolucion. Es claro que un mecanismo asi alivia de
bastante responsabilidad al érgano resolutor. De ninguna manera decimos que

su actuacién es irresponsable. Empero, si el Tribunal Fiscal se supiera la ultima
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y definitiva instancia en la pretension estatal; es decir, que si revoca la resolucion
de SUNAT el fisco dejara de recibir millones de doélares, sentando precedente
para los siguientes casos; ¢,seguiria resolviendo sin la presion adicional con que
la hace en la actualidad? ¢ Su espectro interpretativo no cambiaria? No deberia,
por supuesto. Sin embargo, la pregunta no es si deberia 0 no, sino si sucederia
0 no.

Algunas menciones especiales: El Tribunal Fiscal pertenece
organizacionalmente al sector del acreedor tributario financiero (Ministerio de
Economia y Finanzas). Los vocales del Tribunal Fiscal son ratificados cada tres
(3) anos por el Ministerio de Economia y Finanzas, aunque, cierto es, bajo un
estatuto que incluye a dos decanos de facultad de Derecho. SUNAT es un actor
politico sumamente fuerte. Y, finalmente, en la actualidad el escrutinio mediatico
no se centra en el Tribunal Fiscal, sino en los érganos sobre quienes realmente
pesa la decision finali.

Si la supresion de la legitimidad activa de SUNAT va producir que el
Tribunal Fiscal adopte interpretaciones fiscalistas, con lo cual subirian el
porcentaje de resoluciones a favor de la pretension estatal, lo que se propone
como una forma de respetar el derecho de los ciudadanos terminaria generando
un efecto contraproducente (agravado por el hecho que los fallos del Tribunal
Fiscal seguirian subiendo al Poder Judicial con un aurea de independencia y

especialidad).

al En un momento determinado, dependia de la Defensoria del Contribuyente y Usuario
Aduanero el informe favorable para que SUNAT interpusiera demanda contencioso
administrativo. En el 2004, respecto al caso Minera Barrick, no emiti6é informe. Mas alla
de quién tenia larazon, lo importante es que el escandalo mediatico fue tal que se eliminé
del procedimiento la presencia de la Defensoria del Contribuyente y Usuario Aduanero.
SUNAT volvid a recuperar la legitimidad para obrar activa con la polémica disposicién
que es analizada en la presente tesis.
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§ Transicion hacia otras areas del quehacer judicial

Habiamos llegado al punto en que la supuesta propuesta en defensa del
derecho de los ciudadanos podia convertirse en un perjuicio no intencionado.
Ayudaba a los que tenian una resolucion favorable del Tribunal Fiscal, pero podia
suceder que estas fueran cada vez menor debido a la adopcion de un criterio
fiscalista cada vez mayor, con lo cual el sistema terminaba afectandose.

Es decir, la solucién podia ser peor que el problema. De ser asi, ¢la nueva
propuesta seria no hacer nada frente a una situaciéon que se mostraba absurda
(Administracién Tributaria demandando a la Administracion Tributaria, pero
sobre quien realmente recaia la impugnacion judicial era el ciudadano).

Si, pese al rechazo que genera, habia que aceptarlo, lo que correspondia
hacer era mirar si el panorama general proveia un contra peso que equilibrara
esta situacion.

Fue asi que nos decidimos a revisar otras areas del quehacer judicial.

§ Capitulo 4: Contracautela (dentro del proceso cautelar)

Por esos dias, dentro de nuestra experiencia profesional'ii, un juzgado del
contencioso administrativo con sub-especialidad tributario aduanero declar6
infundada la solicitud de una medida cautelar. Esto no tendria nada de extrafo
sino fuera por una peculiaridad muy especial. La solicitud venia respaldada por
un informe del propio acreedor (especificamente, la Intendencia Nacional

Juridica Aduanera de SUNAT), admitiendo que en situaciones idénticas no

i Con excepcion del ultimo caso mencionado en esta tesis, sobre exportacion de
mercancia acogida al Protocolo Modificatorio Peruano — Colombiano, hemos participado
de todos los procedimientos administrativos o judiciales de la sub especialidad
contencioso administrativo citados.
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procedia aplicar multa al agente de aduana (y, precisamente, era un agente de
aduana el demandante y solicitante de la medida cautelar).

Era cierto que el Tribunal Fiscal habia resuelto contra la pretensién del
agente de aduana (lo cual habla de que dicho érgano ha sido rebasado en lo que
tendria que ser su fortaleza: la especialidad). Pero, como el informe de SUNAT
habia sido publicado después de la notificacion de su resolucion, el Tribunal
Fiscal no lo habia visto.

A pesar de dicho informe, cuyos fundamentos de hecho y derecho eran
irrebatibles, el juzgado consideré que no se habia cumplido con el requisito
verosimilitud del derecho. Algo realmente sorprendente. En apelacién, la Corte
Superior, debido al informe, revocé el auto judicial y dispuso que se declarara
fundada la medida cautelar (aunque el tema de fondo; esto es, la verosimilitud
de derecho, no fuera realmente analizado, lo cual significa que sin dicho informe
no hubiera sido concedida la medida cautelar, importando poco los argumentos
facticos y juridicos).

¢, Qué habia sucedido?

Si el juez hubiera concedido la medida cautelar, habria correspondido que
el agente de aduana constituyera una contracautela (usualmente, carta fianza
bancaria), cuyo monto, por disposicion del Codigo Tributario, deberia ascender
al sesenta por ciento (60%) del monto por el cual se concede la medida cautelar.

Antes era el cien por ciento (100%). La rebaja suponia un beneficio para
el demandante, pues le aliviaba el costo financiero (esto es, lo que se paga al
banco en contraprestacion) por el cuarenta por ciento (40%), asi como le

disminuia el colateral que suele exigir el banco en respaldo de la garantia.
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Pareciera una medida en favor de los ciudadanos. Sin embargo, se volvié
contraproducente.

En efecto, pongamonos en la posicién del juez. ;Como se veria él si
concede la medida cautelar y al final del proceso SUNAT tenia la razén vy,
ademas, el ciudadano o su patrimonio desaparecen sin que haya manera de
cobrarle el cuarenta por ciento (40%) restante? Un caso puede ser. Dos tal vez.
Pero el tercero ya seria altamente cuestionable para el juez. Por ello, de manera
practica, sencillamente rechaza la solicitud porque, de otra manera, él (su
criterio) resultaria el garante de ese cuarenta por ciento (40%), algo a lo cual no
esta dispuesto a acceder. Por supuesto, si el juez domina la materia, tendra la
seguridad suficiente para adoptar esta decision. Esta explicacion es netamente
benthamita

No es el unico efecto perjudicial para el derecho del ciudadano, pues, ya
que el auto esta fundamentado como una sentencia (prejuzgamiento, que es una
caracteristica valida de la medida cautelar), y ante la excesiva carga de trabajo
de los juzgados, ¢realmente hay probabilidad que los jueces vuelvan hacer un
andlisis que cambie su primera posicion? Es decir, el sistema los obliga a hacer
un juicio sumario de un tema altamente técnico, que luego se replicara en la
sentencia.

Ahora bien, dado que el Estado peruano es el ente con mayor y sobrado
recursos econdmicos, ¢verdaderamente necesita que se le pague la deuda?
¢ No le es suficiente que se encuentra debidamente garantizada? Y siendo asi,
una vez constituida carta fianza por la totalidad de la deuda, ¢;qué sentido tiene

que el juez analice la verosimilitud del derecho?
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En cambio, el cobro de la deuda podia llevar a la quiebra a la empresa,
con pérdida de inversion de dinero y puestos de trabajo, y, sin embargo, afos
después, ganar la causa. Una victoria pirrica frente al Estado que, teniendo la
mision protegerlo, termina destruyéndolo.

Nuevamente nos encontrabamos con que el sistema perjudica los

derechos del ciudadano.

§ Capitulo 5: Preferencia del Poder Judicial por la interpretacion literal

Los capitulos 3 y 4 empiezan con un caso real. La descripcion de cada
uno ha sido remitida a su respectivo anexo.

Mas bien, para este tema hemos recurrido a dos casos reales. Uno tratado
en el mismo capitulo y otro remitido a su respectivo anexo. El primero esta
vinculado a un conjunto de procedimientos administrativos y procesos judiciales
llevados a cabo entre 1992 y 2000. No pudiendo rehuir la especializacion técnica,
hemos preferido explicarlo a través de un modelo abstracto. El segundo caso, en
cambio, ha sido remitido al anexo respectivo. Trata una materia distinta anterior,
es mas reciente y muestra la continua preferencia de los jueces por la

interpretacion literal.

§ Perspectiva cualitativa de los casos

Es cierto que de un caso no se pueden extraer conclusiones generales.
Pero los que presentamos a lo largo del trabajo son cualitativamente relevantes,
pues desnudan la operatividad del sub sistema judicial peruano.

En todo caso, se ha solicitado al Tribunal Fiscal y Poder Judicial

estadistica para analizarla, sin respuesta a la fecha.



PARTE PRIMERA

Utilitarismo benthamita como elemento de politica publica



CAPITULO 1

Utilitarismo benthamita

1.1 Breve contexto personal, histérico e intelectual del fundador

Jeremy Bentham (1748-1832) naci6 en Londres, en el seno de una familia
acomodada. Su inteligencia precoz y educacion esmerada (estudio latin desde
los tres anos) hizo que su padre albergara para €l la esperanza prospera del
abogado litigante. Pronto se decepcionaria y nunca llegaria a entender por qué
su hijo abandoné la practica legal para dedicarse al andlisis y la critica del
sistema que precisamente debid servirle de plataforma a la fama y el dinero.

En efecto, Bentham analizé y criticd la organizacién y funcionamiento de
las instituciones judiciales de su pais a través del utilitarismo, pensamiento
filoséfico que fundd a partir de premisas muy sencillas: las personas actian
guiadas por la felicidad propia; el legislador debe buscar la mayor felicidad de las
mayorias; y, a fin de cuentas, el acto se mide en funcién al resultado. Empero,
tras su aparente sencillez, estas premisas traian consigo una revolucion

democratica y sentaban las bases de las politicas publicas tal como la



conocemos en la actualidad, aunque con una fuerte impronta psicol6gica, hoy
injustamente menospreciada.

¢, Puede explicar el utilitarismo bentamita ciertos aspectos de la politica
jurisdiccional peruana? Eso es lo que trataremos de descubrir en el presente
trabajo.

No vamos a detenernos en los origenes del utilitarismo, que puede
retrotraerse hasta el fildsofo por quien esta doctrina seria motejada “con el odioso
nombre de epicureo” (Bentham, 2008 [1789]: p.19). Baste mencionar a los
pensadores del siglo XVIII, como el francés Helvétius (1984 [1758]: p.123),
primero en relacionar los conceptos felicidad, mayoria de personas y legislacién;
el italiano Beccaria (2015 [1764]: p.17), quien advirtié que las leyes venian siendo
emitidas de manera coyuntural, limitandose a buscar el interés de pocos; o el
britdnico Hume (2014 [1751]: p.104, 111), que le imprimi6 consistencia filoséfica
al principio de utilidad. En Deontologia se da cuenta de Joseph Priestley,
divulgador de las ideas de David Hartley (Bentham, 1836: p.260, 256).
Finalmente, en sus memorias anadiria a Montesquieu y Barrington (Bentham,
1838-1843: vol. X, p.54).

Para cuando, a los veintiocho anos, public6 Fragmento de gobierno, ya
tenia claro el principio que regiria sus proyectos politicos. Corria 1776, y pese a
que ese ano también aparecio la obra cumbre de Adam Smith (1723-1790) e
Inglaterra perdi6 las trece colonias americanas, su ensayo no pasoé
desapercibido. Al contrario, pronto llamé la atencién que considerase como
axioma filoséfico y de politica publica, que la mayor felicidad del mayor numero
es la medida de lo justo e injusto. Pero mas todavia, atrajo el interés de los

politicos reformistas su cuestionamiento a la teoria del contrato social, que en su



pais sostenia el ilustrisimo e inapelable jurista William Blackstone. Aquello fue
mas que un desplante contra el conservadurismo’. Era la actitud cuestionadora
del filésofo, pero ya no frente a abstracciones, sino respecto a situaciones y
normatividades concretas. Y es lo que nosotros también trataremos de hacer de
cara a figuras e instituciones habitualmente aceptadas en nuestro pais.

Su siguiente obra, Los principios de la moral y la legislacién, vio la luz
junto con el estallido de la Revolucién francesa, que tanto lo entusiasmé (y,
aunque por un momento lo asusté el desborde popular, la experiencia de la
democracia norteamericana terminaria tranquilizandolo). Si en su obra anterior
lo moral (lo bueno, correcto) quedaba fijado al beneficio de las mayorias, ahora
se adentraba en el mecanismo concreto para lograrlo; esto es, la legislacion. A
nuestro juicio, este libro bien puede ser considerado uno de los primeros tratados
de politicas publicas. En él, se esfuerza por determinar factores objetivos para
medir decisiones publicas, sin rehuir aspectos psicologicos, apuntando siempre
a las consecuencias de las mismas (si se quiere, el arte de la politica).

A partir de ese momento, Bentham empieza aplicar los principios
utilitaristas a diversos campos sociales. Asi pues, ademas de filésofo moral, es
reconocido como economista, jurista, arquitecto, reformista politico, ingeniero

social, en una amplia labor no exenta de polémicaZ.

U No deja de ser interesante que, en esos mismos dias, en Francia, la doctrina del contrato
social representaba la linea revolucionaria.

2 Karl Marx (2009 [1867]: p.755), en apenas un parrafo, lo llamé “archifilisteo [...] ese
oraculo insipidamente pedante, acartonado y charlatanesco del sentido comun burgués
decimondnico”. Pero ya, de manera un poco mas relevante, anade: “El principio de la
utilidad no es ningun invento de Bentham. Este se limita a reproducir sin ingenio alguno
lo que Helvecio y otros franceses del siglo XVIII habian dicho ingeniosamente”. Ese
aparente plagio no parece preocuparle mucho a Isaiah Berlin (2000b: p.199).
Acertadamente, sefala que en la gran mayoria de doctrinas suele ser facil encontrar sus
fuentes, inclusive en la del mismo Marx. Ahade que eso no merma la originalidad y
genialidad de pensadores como Bentham. Por lo demés, nuestro autor nunca se atribuyé
la invencion del principio de utilidad, asi como tampoco neg6 sus precursores (Berlin,
2004: p.41-42). Tal vez la economia no fue su mejor materia de investigacion (aunque
su estudio de la usura no deja de ser revelador) y a Marx poco podia interesarle el aporte



Entre sus multiples propuestas, creé el Pandptico (para algunos, modelo
de carcel humanitaria y eficiente; para otros, metafora del totalitarismo). Sus
declaraciones pueden parecer desconcertantes. En Anarchical Fallacies llamara
a la Declaracion de los derechos del hombre de 1791 esa “execrable trash the
choicest talents of the French nation have produced™ (Benthan, 1838-1843: vol.
Il p.521). Al Reino de Espana le aconseja liberarse de sus Colonias (mientras
Marx impulsaba el colonialismo como paso necesario hacia al comunismo). Y su
influencia trascendi6é continentes. Asi, los futuros gobiernos independientes de
ultramar (especialmente, Argentina y Colombia) tomaran como referente sus
tratados de legislacion civil y penal.

Lo ultimo que escribié fue El libro de las falacias (1824), obra que desnuda
las mil y una argucias que los conservadores esgrimen para impedir el avance
de las reformas (argucias a las que él mismo recurrié en algin momento para en
dos ideas de vanguardia, postergar una en favor de otra por negociacion). A la
fecha, su ingente produccion intelectual no ha terminado de ser publicada y

sistematizada.

1.2 Definicion del utilitarismo

El fundador del utilitarismo mira a su alrededor y comprueba que las
personas hacen cosas que las hace felices y huyen de aquello que les causa
dolor:

l. La naturaleza ha puesto a la humanidad bajo el gobierno de
dos amos soberanos: el dolor y el placer. Sélo ellos nos

benthamita a la teoria analitica del Derecho, que desde su formulacién no ha dejado de
ser valorada (Chiassoni, 2017). Lo cierto, es que seria mezquino no reconocer la
contribucién de Bentham a tantas otras areas del conocimiento humano.

£ Nuestra traduccidn: basura execrable que los talentos més selectos de la nacion francesa
han producido.



indican lo que debemos hacer, asi como determinan lo que
haremos. (Bentham, 2008 [1789]: p.11)

Pero, qué es la felicidad. Aqui carece de sentido recurrir a sistemas
filoséficos 0 ponerse a filosofar. Lo Unico que hay que hacer es preguntarle a
cada persona qué lo hace feliz y eso sera la felicidad para él o ella:

“[...]: bien entendido que tomo estas palabras pena y placer en su
significacién vulgar, sin inventar definiciones arbitrarias para excluir
ciertos placeres, 6 para negar la existencia de ciertas penas.” (sic)
(Bentham, 1821: p.23)

Y, para escandalo de sus contemporaneos (y, tal vez, también de los
nuestros), culmina:

“Nada de sutileza, nada de metafisica: no es necesario consultar &
Platon, ni a Aristoteles; pena y placer, es lo que todos sienten como
tal, el labrador como el principe, el ignorante como el filésofo.” (sic)
(Bentham, 1821: p.23)

Esa capacidad de producirnos placer es lo que valoramos en todos los
objetos, circunstancias, pensamientos, pero no solo en el efecto presente, sino
en su tendencia (esto es, midiendo las consecuencias):

[l. Por utilidad se quiere significar aquella propiedad en
cualquier objeto* por la que tiende a producir un beneficio,
ventaja, placer, bien o felicidad (todo ello, en el presente
caso, equivale a la misma cosa) o (lo que igualmente
equivale a lo mismo) a impedir que produzca un dano, dolor,
mal o infelicidad a la parte cuyo interés se considera [...].
(Bentham, 2008 [1789]: p.12)

& De un lado, dice que la propiedad utilitaria se encuentra en el objeto. Pero en otro pasaje

lo ubica en la percepcién del sujeto: “El principio que esta aqui en cuestién puede ser
tomado por un acto de la mente, un sentimiento, un sentimiento de aprobacion, un
sentimiento que, cuando se aplica a la accion, aprueba su utilidad como la cualidad de
dicha accién por la que debe regirse el grado de aprobacién o desaprobacion que se le
otorga.” (Bentham, 2008 [1789]: p.12).
Si el conocimiento provenia del objeto o mas bien era un desarrollo del sujeto constituy6
uno de los problemas epistemolégico més importantes de la época. Bentham estaba
vivamente interesado en el pensamiento de Hume, pero no estamos seguros que haya
conocido a Kant. En todo caso, lo central es su asociacion a la felicidad.



Esa parte cuyo interés se afecta puede ser individual o comunal (en sus
diferentes grados):

“Il.  [...] si esa parte es la comunidad en general, entonces se
trata de la felicidad de la comunidad; si es un individuo
particular, entonces de la felicidad de ese individuo.”
(Bentham, 2008 [1789]: p.12)

Y a nivel comunal, existiendo diversos grupos e intereses, lo que se busca
es la mayor felicidad del mayor numero. Asi lo plante6 Bentham en su primera
publicacién, Fragmento sobre el gobierno, utilizando la frase que a partir de
entonces estaria asociada a él:

Lo anterior constituye una prueba mas del poco método y precision

con que, hasta ahora, se han extraido las consecuencias de este

fundamental axioma: la mayor felicidad del mayor numero es la

medida de lo justo y de lo injusto. (Bentham, 1985 [1776]: p.25-26)

Y a este axioma denominé principio de utilidad, haciendo suyo (en el buen
sentido del término) la terminologia e idea central de Hume y otros filésofos,
aplicandolo a realidades concretas, cuya metodologia, hoy, en esencia, se
mantiene en la elaboracion de politicas publicas, pese a que el utilitarismo, como
denominacién, no goza de buena salud.

En ese sentido, Jeremy Bentham disefié una amplia gama de propuestas
liberales que, si bien pocas llegaron a cuajar en politicas publicas, siempre se
fundaron en la premisa de que:

La felicidad publica es el objeto de legislador, cuya ciencia consiste

en conocer el bien del pueblo y hallar los medios de realizarlo,

debiendo seguirse al efecto la invariable regla de la utilidad general,
que es el principio del raciocinio en la legislacién. (Bentham, 1821:

p.21)



“I. La tarea del gobierno es promover la felicidad de la
sociedad, por medio de castigos y recompensas” (Bentham,
2008 [1789]: p.73)°

Si bien es cierto que todos buscamos la felicidad, no siempre logramos

obtenerla. Pero eso no es una falla del principio, sino propio de una incorrecta

aplicacién del mismo:

Se puede obrar mal, diran algunos, creyendo seguir el principio de
utilidad, como sucede al hombre de corto entendimiento y al que se
haya agitado por las pasiones; pero no deben atribuirse al principio
las faltas que le son contrarias y que solo por él pueden rectificarse,
asi como si un hombre calcula mal, el defecto es suyo y no de la
aritmética. (Bentham, 1839: p.10)

Y, generalmente, esa mala aplicacién del utilitarismo se debe al anti-

principio de arbitrariedad:

El principio arbitrario 6 de simpatia y antipatia no consiste en otra
cosa que en la aprobacion 6 condenacion que da un hombre a una
accion por sentimiento ¢ instinto, no porque sea conforme 6
contraria al bien de la sociedad, sino porque le agrada 6 desagrada,
porque tal es su persuasion interior sin presentar justificacion
alguna de su juicio. (sic) (Bentham, 1839: p.4-5)

Superado el aspecto justificativo de la propuesta (esto es, depurado de

cualquier asomo de prejuicio y sustentado en razones que han resistido la

refutacion), Bentham (2008 [1789]: p.36-37) propone los criterios para medir la

felicidad (beneficio) de la decisién a adoptarse:

Intensidad

Duracion

Certeza “o incerteza”

2 El término castigo tiene una direccionalidad penal. Aun asi, esta frase es un buen ejemplo
del utilitarismo benthamita como ingenieria social, entendida en el sentido del esfuerzo
por influir en el comportamiento de las personas.



* Proximidad o distancia
Y cuando se apunta a estimar su tendencia, afade:
* Fecundidad
» Pureza (“o la posibilidad que tiene de no ser seguida por sensaciones
de la clase opuesta”)
Y, finalmente:
» Alcance (“es decir, el numero de personas a quienes se extiende, o,
en otras palabras, que son afectadas por ella”).
¢, Como medir estos criterios?®
Desde el punto de vista politico, efectivamente, cada persona cuenta con
un voto en esa preferencia (recordando que para el alcance social se ha hecho
una depuraciéon de lo que se considera relevante).
Desde el punto de vista econémico, el dinero es un parametro.
Empero, advierte, sin que haya llegado a desarrollar del todo, el fenémeno
de la utilidad marginal decreciente del dinero:
§5. Axioms applying to Equality, in respect of wealth
4. The effect of wealth in the production of happiness goes on
diminishing, as the quantity by which the wealth of one man
exceedes that of another goes on increasing; in other words,
the quantity of happiness produced by a particle of wealth
(each particle being of the same magnitude) will be less and
less at every particle; the second will produce less than the

first, the third than the second, and so on.” (Bentham, 1843
[1831]: p.229)

6 Davies (2016) nos informa que Bentham no descarté medir la felicidad por el ritmo
cardiaco.
7 Nuestra traduccion:

El efecto de la riqueza en la produccién de la felicidad sigue disminuyendo, a
medida que aumenta la cantidad en que la riqueza de un hombre supera a la de
otro; en otras palabras, la cantidad de felicidad producida por una particula de
riqueza (cada particula es de la misma magnitud) sera menor en cada particula;
el segundo producira menos que el primero, el tercero que el segundo, y asi
sucesivamente.
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En todo caso, elabora lo que denomina Table of the spring of action (Tabla
del resorte de accion) en la que se esfuerza por encontrar motivaciones ultimas
y cuantificarlas, algo que realmente causa extrafneza (tanta como querer asignar
peso a los valores sociales en un juicio de ponderacion).

Mayor desarrollo de lo dicho lo encontraremos a continuacion, en nuestra
interpretacién del principio benthamita, la refutacidén a sus criticos y el andlisis a
dos temas concretos de la época, de donde podremos deducir los elementos
aplicables a cualquier problema publico, incluido el jurisdiccional que atafie al

presente trabajo.

1.3 Reinterpretando el utilitarismo benthamita
1.3.1 Felicidad individual

Para Bentham, las personas se esfuerzan por obtener maximo placer y
minimo dolor (de ser posible, ausencia total de dolor), sea cual fuere su particular
idea de felicidad. Todos; inclusive los jueces, aunque no se refiere
especificamente a ellos.

Esta felicidad es netamente individual y cuando dice:

“Nada de sutileza, nada de metafisica: no es necesario consultar a
Platon, ni a Aristoteles; pena y placer, es lo que todos sienten como
tal, el labrador como el principe, el ignorante como el filésofo.” (sic)
(Bentham, 1821: p.23)

No se trata de ver en ello el minimo comidn denominador de la felicidad
para labradores, principes, ignorante y filésofos, reduciéndolo a los instintos
basicos (alimento, abrigo, sexo). Pueden ser éstos, por supuesto, pero también
los mas altos placeres, como deleitarse con sinfonias y libros clasicos, seguidos

de musica bailable en una fiesta; en fin, todo lo que a cada uno lo haga feliz en
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un instante determinado, que para la misma persona puede tener un orden de
prelacion distinto en otro momento o lugar.

Por ejemplo, Bill Clinton, reconocido como uno de los politicos mas
inteligentes de EE.UU., organizé cada aspecto de su vida con miras a alcanzar
la presidencia de su pais. Ad portas de la contienda electoral, cruzando el
vestibulo del hotel acompafnado de su séquito, advierte la presencia de una mujer
en el mostrador y, minutos mas tarde, la manda llamar a su habitacién para
hacerle una proposicién que estuvo a punto de echar por tierra sus aspiraciones.
Luego, tuvo otros episodios similares, intercalados con momentos politicos de
gran sagacidad. Sus biografos se siguen preguntando como pudo suceder algo
asi (Hamilton, 2005). Para Bentham, en cambio, no habria nada sorprendente
que la misma persona que disfrutaba Cien afios de soledad y recitaba de
memoria los pasajes mas complejos de El sonido y la furia, fuera capaz, en otras
circunstancias, de incurrir en actos particularmente escabrosos, arriesgando su
mayor ambicion personal. Y es que la felicidad puede ser una linea inalterable
de valores, asi como una rara combinacién de éstos con pasiones bullentes y
momentos tranquilos. La realidad muestra que no es tan cadtico como parece.
Las personas tienden a largos periodos de actuacion coherente con
fluctuaciones intermitentes.

Este caracter personalisimo de la felicidad no impide que el analista deba
prever los efectos de las disposiciones legales sobre el comportamiento de las
personas. Esta prevision es parte del consecuencialismo utilitarista. Llevado a
nuestro tema, es necesario dibujar un prototipo de juez a fin de evaluar cémo
reaccionaria frente a determinadas situaciones (siempre quedando claro que

solo es un prototipo, sujeto a variacion por la realidad misma).
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1.3.2 El utilitarismo benthamita no es una filosofia moral
Bentham puede explicar la naturaleza humana (a través de la busqueda
personal de la felicidad) para anticipar su reaccién, pero no dar una guia de buen
comportamiento.
Debido a ello, ha sido acusado de total desidia en lo concerniente a
establecer pautas que conduzcan a la auto-perfeccién individual:
La moralidad consta de dos partes. Una de ellas es la
autoeducacion, el entrenamiento que el mismo ser humano lleva a

cabo ejercitandose sobre sus propios afectos y su propia voluntad.
En el sistema de Bentham, esa parte esta vacia. (Mill, 2013: p.54)8

Y este vacio que Mill considera deficiencia de la teoria moral benthamita,
en realidad constituye un pensamiento a caballo entre filosofia moral y politica
publica, algo no visto hasta ese momento.

En Deontologia, Bentham pone énfasis en la educacion, mas con
perspectivas de ingenieria social que con fines morales propiamente dicho. Pero
es en su Panéptico donde desencadena ese deseo que, sabiéndolo imposible,
marca un derrotero politico social:

Si se hallara un medio de hacerse dueno de todo lo que puede
suceder a un cierto numero de hombres, de disponer todo lo que
les rodea, de modo que hiciese en ellos la impresidén que se quiere
producir, de asegurarse de sus acciones, de sus conexiones, y de
todas las circunstancias de su vida, de manera que nada pudiera
ignorarse, ni contrariar el efecto deseado, no se puede dudar que
un instrumento de esa especie seria un instrumento muy enérgico
y muy Util que los gobiernos podrian aplicar a diferentes objetos de
la mayor importancia. (sic) (Bentham, 1979: p.33)

g Una explicacion de esta acusada ausencia puede estar en que Bentham no fue
realmente un fildsofo moral, sino un fildsofo de lo que con el tiempo seria conocido como
politicas publicas. Esto es, mas le interesa el funcionamiento de los condicionamientos
(castigos y recompensas) en las personas. Tampoco puede desconocerse el papel de la
educacion en los jévenes como parte de re-ingenieria social.
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En conclusién, hemos de admitir que mas que una filosofia moral es, en

realidad, una filosofia incipiente acerca de politicas publicas.

1.3.3 Del placer individual a la felicidad comun: ¢Una contradiccion
insoluble?

Este tema es transcendental para el utilitarismo y, por ende, para las tesis
gue se basen en él. Si no superamos la contradiccion, carece de sentido recurrir
a esta filosofia.

Es legitimo preguntar como, dentro de esta doctrina, se soluciona la
incompatibilidad del hecho que cada uno busque su propio placer con el deber
de actuar de acuerdo al principio ético de la mayor felicidad del mayor numero
de miembros de la comunidad. No parece existir un puente entre ambos
conceptos. Asi, se ha acusado de incoherentes a Bentham, Mill, Sidgwick y
demas utilitaristas (Maclntyre, 1991: p.227, 228, 235).

Dinwiddy (1995: p.36) intenta salvar el utilitarismo, y aunque hace un buen
acercamiento, no termina de resolver la contradiccién. De manera tan inteligente,
hace notar que lo primero (esto es, que cada uno busque se propia felicidad) es
un presupuesto factico, mientras que lo segundo (esto es, buscar el bien comun)
es un principio normativo. Lo primero «es», lo seqgundo «debe ser». Y afade:
“‘Bentham no pretendié que el segundo enunciado pudiera ser deducido

l6gicamente del primero” (Dinwiddy, 1995: p.37)°.

& Sin embargo, otros autores si han derivado del presupuesto factico (interés individual) el
principio normativo (la mayor felicidad del mayor nimero).
Su contemporaneo Adam Smith, por ejemplo, no lo consideraba incompatible: “Ninguno
por lo general se propone originariamente promover el interés publico, y acaso ni aun
conoce cémo lo fomenta cuando no abriga tal propésito” (Smith, 1983 [1776]: T.II, p.191).
En efecto, el filésofo escocés lo resolvia desde el punto de vista econdmico en la famosa
frase: “No de la benevolencia del carnicero, del vinatero, del panadero, sino de sus miras
al interés propio es de quien esperamos y debemos esperar nuestro alimento” (Smith,
[1776]: t.I, p.58).
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Al principio, su explicaciéon nos dej6 satisfechos. Pero luego, siguiendo el
revisionismo propio del utilitarismo, encontramos que no habia superado la
contradiccién. La investigacién volvié a empantanarse. Aceptando que buscar el
bien comun es el principio normativo, no cabe duda que debe ser aplicado por
un individuo o conjunto de individuos en el que cada uno busca su propia
felicidad. Como, entonces, éstos procuraran el bien comun. Con ello regresamos
al inicio de la contradiccion, aparentemente insoluble.

Sin embargo, existe una salida y la proporciona el propio Bentham,
reinterpretado.

Se nos ha dicho que:

Si cada individuo es impulsado en realidad por las propias
posibilidades de placer y dolor, ;qué sucede con el altruismo? El
pensamiento de Bentham no es del todo coherente sobre este
punto. (Macintyre, 1991: p.227)

Para refutarlo, se nos viene a la mente San Francisco de Asis. Doné todos
sus bienes a los pobres. Lo hizo porque habia algo dentro de si que le impelia
hacerlo. Rebelarse a esa fuerza no haria mas que torturarlo espiritualmente. Su
desprendimiento material era su felicidad, aunque todos lo veamos como un
sacrificio.

Pasando a campos mas cotidianos, varias veces los profesores, de
diversos grados, se han quejado de falta de reconocimiento, pero algunos
finalizan expresando que mayor es la felicidad de desarrollar su vocacion.

Y cuando se trata de lucha social, los primeros sindicalistas suelen ser

amedrentados con el fin de advertir a los demas las posibles consecuencias de

En la actualidad, a Samuel B. Harris, filésofo neuro-cientifico estadounidense, que en el
2010 publicé The moral landscape, se le atribuye la misma implicacion (factico — principio
normativo), por lo cual ha sido calificado de utilitarista (Oseguera, 2012: p.57-58), aunque
muy distinto al de Bentham y Mill.
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seguirlos. ¢ Por qué no aceptan el escarmiento? Porque doblegarse (a pesar que
ello conlleve tranquilidad y alguna recompensa material) les causaria un dolor
mayor que continuar el sacrificio sindical (a veces, arrastrando a sus propias
familias).°

No hablemos ya de actos heroicos por causas independentistas o en
defensa de la patria.

Y en politica, la lucha por la democracia o por reformas sociales (en Peru,
por ejemplo, seria mezquino no reconocer las persecuciones sufridas por Victor
Raul Haya de la Torre y los apristas de la primera hornada) o sencillamente,
valorar una vez mas a Franklin D. Roosevelt o Nelson Mandela, gobernantes que
claramente utilizaron el poder en beneficio de la sociedad en conjunto.

Todos ellos tienen en comun ser personas que hallan la felicidad en su
entrega a la comunidad o, visto de otra manera, para ellos seria inaceptable la
opcién aislacionista (asi viniera acompanada de tranquilidad y beneficios
materiales). Es decir, su felicidad individual (elemento factico) se halla vinculado
a la busqueda del bien comun (elemento normativo).

Esta es una nueva manera de entender lo dicho por Bentham. No habia
qgue andar con especulaciones filosoficas. Sencillamente hay que preguntarle a

cada persona qué lo hace feliz en ese momento y lugar. Algunos responderan

10 De los multiples ejemplos, tomamos uno. A mediados de los cuarenta del siglo pasado
tres artistas mexicanos luchaban por re-agrupar a los trabajadores de la industria
cinematografica contra el viejo sindicato al que acusaban de corrupto. “Inconformes con
el laudo, Carrillo y su banda organizaron una campafa de sabotaje contra el nuevo
sindicato: impidieron el estreno de No basta ser charro, una comedia que Jorge [Negrete]
acababa de filmar con Producciones Grovas; retiraron iluminadores y tramoyistas del
teatro donde se presentaba Cantinflas [Mario Moreno]; y ordenaron a los cacaros de la
Seccién | que pasaran fuera de foco las peliculas de Gabriel Figueroa” (Serna, 1993:
p.29). Resistieron las represalias porque ceder y recibir en pago la tranquilidad les era
intolerablemente doloroso. Otros artistas mexicanos, en cambio, se mantuvieron
expectantes a los resultados.
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que su propio interés. Otros, el bien comun de esos pocos. Pero también
existiran personas que buscan el bien comun, inclusive a costa del sacrificio
personal, porque cualquier otra opcion les causaria mas dolor. Son estos ultimos

los que disuelven la contradiccion.™

1.3.4 Gobernantes y legisladores como destinatarios del principio de
utilidad

Como senala la definicion, la razén de ser del gobernante es buscar la
felicidad publica.

De ahi que puede decirse que el principio de utilidad “fue principalmente
concebido como un precepto dirigido a los legisladores, es decir a aquellos
responsables de la organizacion de la sociedad” (Dinwiddy, 2004: p.44).

Asi visto:

IX.  Puede decirse que un hombre es partidario del principio de
utilidad cuando la aprobacion o desaprobaciéon que otorga a
una accion o medida es determinada y proporcional a la
tendencia que concibe que ella tiene de aumentar o
disminuir la felicidad de la comunidad; o, en otras palabras,
a su acuerdo o desacuerdo con la ley o los mandatos de la
utilidad. (Bentham, 2008 [1789]: p.13)
1.3.5 Gobernantes y legisladores como individuos (sujetos al principio
factico de utilidad)
Pero los gobernantes y legisladores también son seres que rigen sus vidas

por el placer personal. Pueden ser personas que han disfrazado su sed individual

con el ropaje del bien comun o sinceros adalides de las mayorias que se

1 A diferencia de las utopias, que suelen ser mecanicistas, las democracias requieren este
tipo de personas. Su institucionalidad o falta de ella se encuentra en funcién al
compromiso de los ciudadanos. Ya es mitica la respuesta de Benjamin Franklin a la
pregunta de qué organizacién politica habian elegido para EE.UU.: “Una republica, si son
capaces de mantenerla”.
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pervirtieron en el camino o durante su estancia en el gobierno. No hay razén para
pensar que eso no sucedera.

Siendo asi, por qué no suponer que van a utilizar el poder en beneficio
propio o del grupo reducido que lo ha encumbrado. Estos son los intereses
siniestros (término acunado, segun algunos autores, por James Mill).

Y asi actuara el gobernante a menos que llegue al poder (y se mantengan
en él) a través de mecanismos que relacionen su interés personal con el interés
de la mayoria (intereses unidos artificialmente, término también atribuido a
James Mill). Para Bentham ello se consigue a través de la votaciéon universal.

Evidentemente, no es el Unico mecanismo.

1.3.6 Funcionarios y servidores publicos como individuos (sujetos al
principio factico de utilidad)

En el pensamiento benthamita, los funcionarios y servidores publicos
también se encuentran sujetos al principio de utilidad, en el que ellos,
individualmente, buscan su propia felicidad.

Empero, lo hacen en un marco muy particular, pues, de un lado, estan sus
superiores jerarquicos y, del otro, la ciudadania a la que debe atender.

La forma en que se organicen (o desorganicen) esos extremos
determinaran la eficiencia de la entidad.

En Constitutional Code, Bentham muestra su preocupacién desde el
ingreso a la carrera publica hasta la salida de la misma, en busca de la

meritocracia y el control de los funcionarios y servidores publicos.'?

12 Bozzo-Rey (2012) ha estudiado este extremo la teoria benthamita.
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1.3.7 El juez como individuo (sujeto al principio factico de utilidad)

¢ Y qué diremos de los jueces? ¢ Ellos son las Unicas personas del mundo
y en la historia de la humanidad ajenos al principio factico del utilitarismo?

No hablemos ya de corrupcion, sino de jueces honestos. Que la religién,
filosofia o contexto particular influyen en el juez y sus decisiones ha sido
estudiado de diversas maneras, destacando la teoria realista, principalmente en
temas constitucionales.

Pero, acaso, ¢la religion, la filosofia o el contexto particular puede
influenciar las decisiones de un juez al momento de resolver temas tributarios
aduaneros? Es poco probable.

Sin embargo, tengamos muy presente, en la teoria utilitarita ni los jueces
se escapan a la busqueda de su propia felicidad. Es decir, desde el punto de
vista benthamita, ¢ como resuelven los jueces? ;En qué puede mostrarse ello?
Lo veremos en la segunda parte del presente trabajo directamente vinculado a
temas tributarios aduaneros.

Para ello, hemos disefiado un modelo de juez. El Derecho nos ha dado
varios prototipos. Tenemos al buen padre de familia, al buen conductor de
vehiculo y figuras similares. La doctrina también ha realizado sus aportes,
destacando el inalcanzable juez Hércules (pues en la historia de la humanidad
solo ha habido una persona con tal nivel clarividencia sobre los hechos, precision
acerca de la ley y justicia respecto a la decision).

El prototipo de juez (aunque también de autoridad administrativa) sobre el
cual mediremos su comportamiento es una persona de clase media, que vive de
su sueldo mensual, disfruta su posicidén social y, como cualquier trabajador, cuida

su empleo (lo cual incluye no ceder al soborno, desviacion totalmente ausente
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en nuestro analisis porque responde a otros criterios de solucién). Esta autoridad
conoce las lineas generales del derecho tributario aduanero y aiin mas, pero mal
podria decirse que es un especialista en la materia (en la diversidad de sub
materias de la que estd compuesta). Quien haya asistido alguna vez a un informe
oral de sala y haya prestado atencion al discurso de los abogados litigantes no
le sera dificil comprender que no existe un solo abogado en Perl que domine
con solvencia los intrincados tecnicismos de Impuesto a la Renta, Impuesto
General a las Ventas, disposiciones aduaneras sobre origen, valoracién,
infracciones, etc. Adicionalmente, su despacho tiene una carga procesal nada
despreciable, por lo que debe tratar de optimizar sus tiempos.

Pese a las rapidas pinceladas de este dibujo, no estamos ante un
personaje mediocre. Al igual que cualquier otro profesional, conoce unos temas
mas que otros, y, cuando se siente seguro, no teme exhibir su dominio de la
materia y hasta afrontar una denuncia por prevaricato.

¢Por qué es importante retratar a la autoridad? Porque detrds de
conceptos como interés publico y excepcionalidad (abstracciones suspicaces
para Bentham) se hallan funcionarios publicos con nombre, rostro y personalidad
concreta, que son los que finalmente lo aplicaran y le daran un contenido. Porque
ese dibujo nos ayudara a comprender cuales son sus necesidades y como
satisfacerlas. De otro modo, el unico afectado sera el ciudadano, y ahi, si, sus
derechos constitucionales seran realmente vulnerados, pero no por tal o cual

disposicion aislada, sino por el sistema en su conjunto.

1.3.8 La felicidad publica como fuente de legitimacion politica
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En contraposicién a la teoria contractualista, el principio de utilidad se
erige como fuente de legitimidad del gobernante. De un lado, los gobiernos
deben abstenerse de causar la infelicidad de los ciudadanos; y, de otro lado,
éstos obedecen en la medida que aquéllos se conduzcan en dicha forma. Asi, el
habito se mantiene “en tanto que el probable perjuicio de la obediencia sea
menor que el probable perjuicio de la resistencia” (Bentham, 1985 [1776]: p.111).

Ese mismo principio le sirvié para criticar tanto a los conservadores
(Fragmento sobre el gobierno dirigido contra el pensamiento de Blackstone)
como a los liberales (Falacias anarquicas contra la Declaracion de los derechos

del hombre).

1.3.9 Comunidad o pueblo (en tanto individualidad)

Si el ambito es publico, corresponde determinar los alcances de
expresiones como «comunidad» y «pueblo».

Bentham desconfia de términos como estos. Los considera ficciones que
pueden servir de vehiculo para introducir, de manera subrepticia, ideas sin
justificacion. Es como si dijeramos «la juventud peruana». ;Existe realmente?
¢Los jovenes de San Isidro tienen los mismos intereses que los jovenes de
poblaciones marginales?

Nuestro autor también utiliza expresiones como aquellas, pero solo por
economia de lenguaje y no sin antes hacer la respectiva advertencia:

IV.  El interés de la comunidad es una de las expresiones mas
generales que pueden ocurrir en la fraseologia de la moral:
no es extraino entonces que a menudo pierda su sentido.
Cuando tiene alguno, es el siguiente: la comunidad es un
cuerpo ficticio, compuesto de las personas individuales que

se considera que lo constituyen como si fueran sus
miembros. ¢ Cual es entonces el interés de la comunidad?:
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la suma de los intereses de los diversos miembros que la
componen. Bentham (2008 [1789]: p.12)

Es decir, se busca la felicidad de la comunidad, pero es necesario ingresar
al entramado social hasta llegar al individuo concreto para conocer sus intereses,
y asi con cada uno, y del resultado conocer el verdadero interés de la comunidad.
Por supuesto, Bentham no esta sugiriendo que para cada accion publica ha de
efectuarse referéndums, pero en la medida que no nos perdamos en la ficcion,
nos acercaremos mas al objetivo.

Mantener a la comunidad en el plano de la ficcion puede ocasionar que el
gobernante simplemente proyecte su propia ideologia sobre el pueblo,
confundiéndolo con el verdadero interés de la comunidad.'®

En ese contexto, el interés del Fisco, como representacion del Estado, no

es necesariamente (ni debe darse por sentado) la felicidad de la mayoria.

1.3.10 Comunidad o pueblo (en tanto mayoria y minorias)

Entonces ¢ se debe buscar la felicidad de toda la comunidad? Eso es lo
ideal, y, por tanto, quimeérico. Debido al eventual conflicto de intereses entre los
afectados es casi imposible obtener la aprobacion unanime, por lo que el
gobierno no debe esperar ese nivel de conformidad.

Asi pues, se debe actuar en funcién a la mayoria.

¢, Eso significa desconocer el sentir de la minoria? No necesariamente. No
se trata de una dictadura de mayoria, pues ésta, al avasallar a la minoria, se

convierte en fuente de infelicidad para la misma mayoria. Sin embargo, ese

(3 No hace falta precisar casos concretos de presidentes que en su primera gestion
aplicaron al pais programas acordes al ideario del partido en pro del pueblo, desatando
sendas crisis econémicas en su perjuicio, pero que en su segunda gestion adoptaron
politicas diametralmente opuestas.
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supuesto desconocimiento ha sido una de las criticas mas fuerte contra el
utilitarismo. Desvirtuarla es materia del siguiente capitulo, especialmente cuando

estudiemos las observaciones de Mill.

1.3.11 Pero ... ¢cual es la felicidad de la comunidad o del pueblo?

Bentham no da una receta socialista, liberal o de otra indole. Por
supuesto, todas las ideologias sostienen que sus medidas (politicas,
econdémicas, sociales) son las correctas y apuntan a beneficiar a las mayorias.

Esto de alguna manera nos lleva a la contingencia; esto es, ensayo —
error, aprender de la experiencia, cuestionar siempre, pero sin caer en el
relativismo, pues lo que funciona puede permanecer, sin perjuicio de ser
revisado.

Y, en lo que concierne a medidas de gobierno, esa parte “parte cuyo
interés esta en juego” es la comunidad en general. Pero el concepto comunidad
también es una ficcion. Es necesario traspasar esa membrana teérica y llegar
hasta el interés del individuo y medirlo.

“IV.  ¢Cual es entonces el interés de la comunidad?: la suma de
los intereses de los diversos miembros que la componen.”
(Bentham, 2008 [1789]: p.12)
1.3.12Valores en constante construccion

El concepto de tolerancia antes de 1933 era amplio y seguramente los
principistas lo consideraba definitivo.

Sin embargo, la llegada de Hitler al poder lo puso en cuestionamiento: ¢ se
puede ser tolerante con los intolerantes? La Alemania post guerra o Perd mismo
han respondido en sentido negativo, estableciendo impedimento para ciertas

ideologias (piénsese en el partido nacional socialista 0 MOVADEF). El concepto
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de tolerancia volvi6 a cambiar, y los principistas volvieron a considerarlo
definitivo.

Pero nada obsta para que el concepto siga variando. Y seguramente el
principista lo considerara definitivo.

Lo cierto es que detras de esas modificaciones esté la actitud revisionista
del utilitarista y su disposicion de adecuarlas a las nuevas circunstancias.

Este tema, tan interesante, también escapa a los propédsitos del presente

trabajo, y solo dejamos lo aqui apuntado.

1.3.13 Consecuencialismo
Bentham (2008 [1789]: p.35-38) constata que la felicidad o el dolor que
produce un acto rara vez vienen en estado puro y pocas veces carecen de
consecuencias. Utilizando la metafora del barco impulsado por el viento, advierte
que seria ingenuo creer que la sola circunstancia del viento determinara su
direccién, pues también deben considerarse la gravedad, las corrientes de las
aguas o su resistencia, entre otros factores (Bentham, 2008 [1789]: p.50). Es
decir, las acciones no se encuentran aisladas y es necesario prever las

consecuencias en conjunto.
1. [...] Por el principio de utilidad se quiere decir aquel principio
que aprueba o desaprueba cualquier accién de que se trate,
segun la tendencia que parece tender a aumentar o
disminuir la felicidad de la parte cuyo interés esta en juego;
0, en otras palabras, promover u oponerse a ella. Digo
cualquier accién, y por tanto no solo de toda acciéon de un
individuo privado, sino de cualquier medida de gobierno.

(Bentham, 2008 [1789]: p.12)

Esa “tendencia” es uno de los aspectos mas atractivos del utilitarismo;

esto es, tener ante si varias opciones, tratar de prever los efectos de corto,
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mediano y largo alcance de cada una, y tomada la decisién, medir su correccion
en funcion a los resultados.

No basta con que la intencién sea buena, honorable y correcta, pues
puede generar mas estropicios que beneficios'*. Lo correcto se mide en funcién
al resultado, resultado que debe ser en favor de las mayorias.

Ahora bien, la accion de pronosticar exige personas creativas. La
escasez, justa medida o exceso febril de la imaginacion es tan importante como
en la elaboracién de cualquier teoria. Puede ir acompafado de experiencias y
datos estadisticos. En el caso del utilitarismo benthamita se parte del axioma de
que todos se guian por la busqueda del placer personal y evitar el dolor. Esta es
una constante para calcular el comportamiento de las personas y la forma en
que las leyes lo deben impulsar, dejar o contrarrestar.

El consecuencialismo, que, por cierto, no es exclusividad del utilitarismo,
ha recibido criticas. A continuacién apuntamos algunas de ellas'™ y las

trataremos de desvirtuar.

& Los ejemplos abundan. En la historia contemporanea destaca la ley de prohibicion
alcoholica en los Estados Unidos de América, que en los anos veinte del siglo pasado
permitié a pandillas juveniles acumular el capital suficiente para convertirse en poderosas
organizaciones criminales. En literatura fue graficado brillantemente en Guerra y Paz
cuando el conde Pierre Bezukhov, después de llegar a sus lejanas propiedades, y movido
por buenos sentimientos, adopta diversas medidas sociales en favor de los campesinos,
entre ellas, prohibir el trabajo infantil. Al retirarse entre vitores, jamés imagin6é que el
efecto seria la disminucién del salario de los nifios y el aumento de su jornada laboral,
porque ahora era una actividad ilegal.

e La dos primeras criticas las hemos tomado de Lara (2011: p.108-110). La tercera de
Gutiérrez (1990: p.156). Y la cuarta es nuestra.
Antes, debemos anotar que, en el fondo, la preocupacion de Lara se centra en
compatibilizar la accién primaria con el calculo 6ptimo que realiza cada persona. En
realidad, siguiendo a Bentham, no hay mucho que filosofar sobre el tema. Una persona
puede obrar contra sus intereses proyectados siguiendo el instinto primario del placer,
pero otro dia, o en otras circunstancias, esa misma persona puede optar por la felicidad
a mediano y largo plazo (sacrificando su primer instinto). En ambos casos actla
conforme a su particular vision de felicidad para ese momento. Sinsentidos asi abundan.
Piénsese sino en el affaire Paula Corbin Jones a portas de que Bill Clinton, reconocido
estratega politico, se enrumbe a la presidencia de su pais (Hamilton, 2005: vol. 1l p.505-
510).
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Primera critica: Nada asegura que el prondstico sea acertado y, mas bien,
conduzca al desastre’®. Esto es cierto, pero la verdad ninguna teoria lo puede
asegurar y el consecuencialismo, por lo menos, se esfuerza en preverlo.

Segunda critica: En ultima instancia, se desprecia el derecho individual en
funcién al beneficio de la mayoria. Este tema sera abordado en el siguiente sub
capitulo dedicado a la critica al utilitarismo y nuestra refutacién a la misma.

Tercera critica: Es recomendable, incluso obligatorio, enganar, coaccionar
o traicionar a otros con tal de conseguir el resultado. Pero esta critica no es valida
contra Bentham, pues, como hemos visto, individualmente no hay un “deber ser”.
Su teoria es busca politicas publicas, las cuales, para ser eficaces en el conjunto
de politicas, requiere legitimidad, que incluye credibilidad, por lo que atentaria
contra el sistema aceptar el engano, la coaccién y la traicion.

Cuarta critica: El consecuencialismo no tiene una distancia temporal
objetiva, sino que sera el expositor quien fije el momento y, por lo tanto, las
consecuencias a ese momento. Desde nuestro punto de vista, una vision a largo

plazo tiende a solaparse con la perspectiva dedntica'’. Escoger el momento

Como bien critica Mill, Bentham no aporta ninguna teoria para la auto-superacion. Sin
embargo, el mejoramiento individual con miras a una sociedad mejor es un aspecto de
politica publica educativa, que, por ejemplo, inculque valores (aunque en un régimen
totalitario se impulsa el culto a la persona, lo cual, por supuesto, es contrario al beneficio
de las mayorias).

16 Se nos viene a la mente la acusacién de Hannah Arendt contra los Consejo Judios que
colaboraron en la seleccién de personas enviadas a campos de concentracidén nazi. La
justificacion de los Consejos fue que, con ello, pudieron salvar a un grupo pequerio que
de otro modo también hubiera muerto. Aparentemente, calculo errbneo, porque en los
guetos donde los Consejos de Judios no colaboraron la mortandad fue mucho menor.
Decimos aparentemente, porque los hechos también pueden ser leidos en el sentido que
la accién de los colaboradores produjo laxitud respecto a los no colaboradores. Si la
negativa hubiera sido general, el genocidio también lo habria sido, sin contemplaciones.
Y asi se puede seguir haciendo conexiones hasta el infinito. ; Donde establecer el limite?
No hay reglas (ni siquiera por experiencia o datos estadisticos).

i “[...] una teoria consecuencialista puede apelar a multiples principios y valores, incluidos
aquellos que a primera vista aparecen habitualmente asociados a teorias que no son
consecuencialistas. Podria creerse que, si se le define de forma suficientemente amplia,
el Consecuencialismo pierde todo caracter especifico para convertirse en una condicién
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adecuado para realizar el corte y determinar las consecuencias es mas propio

del arte que de la ciencia'®.

1.3.14 Politica publica y metodologia utilitarista

Relegado a la protohistoria de las politicas publicas, Bentham deberia ser

reconocido, mas bien, como padre de esta ciencia que recién a mediados del

siglo XX despertd el interés de gobernantes y estudiosos. Antes de él y por

doscientos afos después de su muerte, nadie volvié a reflexionar sobre

parametros, supuestamente objetivos, tendiente a buscar la felicidad de los

pueblos. H.L.A. Hart lo describi6 como “experto en el coste-beneficio a gran

escala” (en Dinwiddy, 1995: p.144).

18

trivialmente necesaria de cualquier teoria moral, incluida la kantiana” (Gutiérrez, 1990:
p.150).

“Una teoria que considerase intrinsecamente bueno un estado terminal de cosas en el
que no se violasen derechos fundamentales seria consecuencialista si definiese como
objetivamente correctas las acciones que contribuyesen a producirlo y propusiese su
realizacion como objetivo sustantivo comun para todo agente” (Gutiérrez, 1990: p.154).
A nuestro juicio, un ejemplo de ello puede encontrarse en la famosa disyuntiva de si se
debe torturar o no al terrorista para que indique dénde esta la bomba y asi salvar a una
comunidad. Un utilitarista puede responder en sentido afirmativo. Pero llevado el
problema a una distancia temporal mayor, también se puede determinar que la tortura
seria un precedente negativo ya que después revertiria en contra de cualquier o todos
los miembros de la sociedad, que tendrian que aceptarla, por lo que no seria correcto
torturar al terrorista. Dependiendo de la distancia temporal las consecuencias varian.

¢ Qué habria sucedido si durante el fujimorismo no se hubiera impuesto la politica de
jueces sin rostro y medidas de esa naturaleza? Pues bien, policias y militares,
seguramente frustrados por el sistema judicial, habrian hecho justicia por sus propias
manos, como lo hacen muchas personas, con la diferencia que aquellos tienen las
armas. Una guerra sucia de escala nacional se habria producido. Pero aquellas medidas,
violatoria de derechos humanos, lo impidi6. ¢Se cometieron injusticias? Por supuesto.
Hubo gente que fue a la carcel sin merecerla. Pero el respeto purista de los derechos
humanos, acompafiado de las amenazas terroristas a fiscales y jueces, habria hecho
ineficaz el sistema judicial y, repetimos, convertido a Peru en la Argentina de Videla y
sucesores. Finalmente, la gente encarcelada injustamente fue saliendo (después de
décadas, en algunos casos), pero vivas, lo que no hubiera sucedido si nos aferramos al
estricto cumplimiento de los derechos humanos. ¢Qué hubiera preferido una madre?
Una hija liberada después de anos de encarcelamiento injusto o que le digan que su hija
fue victimada por un escuadrén de la muerte, pero que no se preocupe, porque los
derechos humanos prevalecieron y nunca se aplicé la politica de jueces sin rostro. Este
tipo de razonamiento se puede fabricar en el consecuencialismo, y aplicarlo también a
las prisiones preventivas del caso Odebrecht.
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Por primera vez alguien traté de racionalizar las decisiones publicas
contemplando las consecuencias.

Sobre politica publica existen muchas definiciones, enfatizando tal o cual
aspecto. Nosotros tomaremos el concepto menos controvertible y que encaja en
casi todas las teorias:

Las politicas publicas son el conjunto de decisiones y acciones que
toma el gobierno con el fin de obtener un objetivo que puede incluir
el atender una necesidad de la poblacion, establecer marcos de
incentivos para promover un comportamiento con el fin de
beneficiar a los ciudadanos y la sociedad. Sin embargo, politicas
publicas mal disefnadas pueden llegar a tener el impacto contrario
al esperado, inhibiendo comportamientos que benefician a los
individuos y generan bienestar social. (Villegas, 2017: p.39)

Esta definicidn moderna encaja con toda la teoria de Bentham, quien no
se conformo con ser un pensador. Necesité que el principio abstracto y genérico
de mayor felicidad para la mayoria de personas se transforme en ideas concretas
y éstas en leyes. Asi, propuso reformas fundamentales en materia de sufragio
popular, libertad de expresion, registro de titulos de propiedad, inversion publica
en prevencion sanitaria, régimen carcelario, entre otros.

Para sustentar los proyectos, uno de sus grandes aportes es haber hecho
el esfuerzo de establecer parametros objetivos. A la pregunta: ¢como hace el
legislador para conocer qué accién conduce a la felicidad del pueblo? La
respuesta del filésofo es sistematica: A fin determinar el valor de un placer o de
una pena, el legislador debe considerar las siguientes circunstancias: atencion

(intensidad), duracion, certeza, proximidad (inmediatez), fecundidad, pureza y

extension (cantidad de personas afectadas) (Bentham, 1839: p.18).1°

19 “Se puede obrar mal, dirdn algunos, creyendo seguir el principio de utilidad, como sucede
al hombre de corto entendimiento y al que se haya agitado por las pasiones; pero no
debe atribuirse al principio las faltas que le son contrarias y que solo por él pueden
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Muy probablemente estos parametros, en tanto categorias, ya se
encuentren superados, pero es innegable que su esencia (determinar el
problema, analizarlo, establecer opciones de solucidén y decidir en funcién a las
consecuencias) se mantiene vigente para el disefio de cualquier politica publica.

Tal vez Bentham haya sido el primero en establecer pardmetros de esta
naturaleza para la implementacion de politicas publicas. No es que antes faltaren
decisiones gubernamentales (la gran cantidad de guerras lo demuestran),
inclusive de profundo caracter liberal (recuérdese la historia de Johann Friedrich
Struensee, regente de facto en el reinado danés que aboli6 la tortura, la censura
de prensa, los privilegios nobiliarios, entre muchas otras importantes reformas
radicales dispuestas en 1773, abruptamente interrumpidas al ano siguiente y
revertidas dolorosamente) o que no existieren teorias especificas (la fisiocracia,
por ejemplo); pero eran intuitivas, dogmaticas o sectoriales. Bentham proponia

un método objetivo, aplicable a todas las areas publicas.

1.3.15 Raciocinio

Jeremy Bentham parte del axioma de que cada uno busca su propia
felicidad en sus propios términos (para unos, producto de una accién instintiva,
para otros —o los mismos en otras situaciones— producto de una accién calculada
a corto, mediano o largo plazo).

Empero, el utilitarismo en si mismo es un principio de dirigido a los
gobernantes y legisladores, quienes deben buscar la felicidad de la mayoria.

Esta busqueda supone dos abstracciones sucesivas.

rectificarse, asi como si un hombre calcula mal, el defecto es suyo y no de la aritmética”
(Bentham, 1839: p.10).



29

Por la primera, la sola sensacion de placer del individuo, inclusive si ese
sentimiento fuera mayoritario, no basta para ser atendido por el gobernante o
legislador. Es necesario un proceso de justificacion para ser considerado parte
de la agenda, pues debe descartarse el anti-principio de arbitrariedad (simpatia
o antipatia).

Por la segunda abstraccién, el gobernante o legislador, para tomar
decisiones, no pregunta a todos y cada uno de los individuos sobre lo que les
reporta beneficios ni calcula las consecuencias para cada persona (aunque esta
operacién es recomendable). Ciertamente, se debe empezar por ahi, pero:

VI.  No debe esperarse que este proceso sea estrictamente
realizado previamente con respecto a cada juicio moral o a
toda operacion legislativa o judicial. Puede, sin embargo, ser
tenida en cuenta; y cuanto mas se aproxime a él en estas
ocasiones el proceso realmente desarrollado, tanto mas tal
proceso se aproximara a la exactitud. (Bentham, 2008: p.37)

Ello va aparejado con el esfuerzo de no sucumbir, precisamente, a la
abstraccion deshumanizada, que tanto ha criticado Bentham.

¢, La solucién surge de la revision de los problemas o ya se encuentra en
el pensamiento del gobernante y legislador? Esta es una pregunta que las
ciencias politicas contindan respondiendo.

Berlin (2000b: p.116), citando a Vico, pero apuntando que la siguiente idea
seria mantenida tiempo después por Helvetius, Adam Smith y Jeremy Bentham,
expresa:

La legislacién, valiéendose «de la ferocidad, de la avaricia y de la
ambicién» crea «la milicia, el comercio y la corte, y de ahi la
fortaleza, la opulencia y la sabiduria de las republicas; y a partir de
estos tres grandes vicios, que ciertamente destruirian la generacién

humana sobre la tierra, resulta la felicidad civil». (Berlin 2000b:
p.116)
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Y en el caso particular de Bentham la legislacién, efectivamente, es el
instrumento que sirve para pasar de esa felicidad individual a la felicidad comunal
(que termine revirtiendo en la felicidad individual).

Hasta ahora, a falta del principio utilitario, ha sido la arbitrariedad lo que
ha guiado hasta ahora a los gobernantes al proponerse para sus pueblos
riquezas, comercio, poder, libertad, igualdad, justicia y religién; todos valores
relativos en cuanto constituyen medios para alcanzar la finalidad, que es la
felicidad (Bentham, 1839: p.9).

En tal sentido elabord una serie de parametros para cuantificarlos no solo
en el instante, sino en su tendencia, para determinar, por su consecuencia si tal
acto hizo bien o mal.

Esto significa dejar a un lado el placer de una medida por mera simpatia
o antipatia (haciendo un esfuerzo de filosofia, diria Flora Tristan) para
reemplazarlo por la razén, que debe ser justificada.

El anti-principio arbitrario apunta al placer primario y acritico, al gusto o
disgusto sin fundamento, asi como al juicio basado en razones insuficientes o
erradas.

A efecto de su cabal comprension, advierte la necesidad de analizar,
primero, el término «utilidad»; segundo, establecer “la unidad y soberania” del
principio; y tercero, “hallar los procedimientos de una aritmética moral para
obtener resultados uniformes” (Bentham, 1821: p.21). El desarrollo de los dos
ultimo lo veremos en el capitulo dedicado a la relacién del utilitarismo con el
concepto de politica publica moderno.

Baste por ahora centrarnos en el término utilidad, del cual dijo:

IX.  Puede decirse que un hombre es partidario del principio de
utilidad cuando la aprobacion o desaprobaciéon que otorga a
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una accion o medida es determinada y proporcional a la
tendencia que concibe que ella tiene de aumentar o
disminuir la felicidad de la comunidad; o, en otras palabras,
a su acuerdo o desacuerdo con la ley o los mandatos de la
utilidad. (Bentham, 2008 [1789]: p.13)
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CAPITULO 2

Criticas al utilitarismo y nuestra refutacion a las mismas

Hemos elegido a tres criticos de la teoria utilitarista de Bentham,
representativos de los siglos XIX, XX y XXI. Mill, discipulo directo; Dworkin,
jurista fundamental de los derechos individuales; y Sandel, profesor de Harvard
bastante popular en nuestros dias. Aunque toda seleccién tiene algo
discrecional, hemos procurado no ser arbitrarios.

No obstante, respecto a nombres, esta lista adolece de omisiones que no
pueden ser sino clamorosas. Pero si a nuestra relacién afiadimos, por ejemplo,
a Rawls, pronto se apuntara la ausencia de Habermas, y asi podriamos ir
sumando pensadores por buen rato. Aceptamos como inevitable este primer
reparo.

También se nos podria observar haber elegido autores cercanos al
utilitarismo. Mill pertenece al periodo clasico de esta doctrina; Dworkin (2012:
p.451) nos dice que en su teoria politica global el utilitarismo es parte
fundamental; y Sandel no reniega su aplicacién practica. Pero lo relevante no es

la procedencia intelectual, sino la honestidad del critico y su capacidad de



33

analisis. En ese sentido, jamas soslayan lo que consideran debilidades del
pensamiento benthamita y, de alguna manera, su argumentacion engloba el
conjunto de criticas contra el utilitarismo (que es otra forma de reconocer la
vigencia de los autores seleccionados).

Asi, del filésofo inglés John Stuart Mill (1806-1873), hemos tomado la
monografia Bentham y el ensayo Sobre la libertad, publicados originalmente en
1838 y 1859, respectivamente. Del jurista norteamericano Ronald Dworkin
(1931-2013), Is there a right to pornoraphy?, publicado originalmente en 1981 y
traducido como ¢ Tenemos derecho a la pornografia?, para el presente trabajo
utiizamos el texto recopilado en Una cuestion de principios, del 2012. Y,
finalmente, del profesor norteamericano Michael J. Sandel (nacido en 1953),
hemos tomado Justice: What's the right thing to do?, publicado originalmente en
el 2010 y traducido como Justicia: ¢ Hacemos lo que debemos?, cuyo capitulo 2,
titulado El principio de la maxima felicidad. El utilitarismo, esta dedicado al

pensamiento de Bentham y de Mill.

2.1 ¢Desprecio por los derechos individuales?
2.1.1 Critica de Mill

La relacibn de Bentham con los Mill, padre e hijo, fue estrecha,
experimental y destinada al rompimiento, ya sea por caracteres, independencia
o mal célculo utilitarista. No por ello John Stuart Mill mezquina elogios al fundador
de la doctrina, algunas de las cuales suelen rematar con una critica.

Asi, reconocia a Bentham el haber desarrollado, con su particular
capacidad de conjugar principios comprehensivos y detalles minuciosos, una

l6gica argumental que colocaba a la mayoria del pueblo en capacidad de
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controlar a su autoridad politica a fin que ésta le sirviera y no, como sucedia
hasta entonces, se sirviera de ella y terminara avasallandola. No obstante, a su
juicio, Bentham descuidé la posibilidad que al interior de ese mismo pueblo la
mayoria terminara avasallando a la minoria (lo que equivale decir, al individuo).

Pero ;es esta doctrina fundamental de la filosofia politica de
Bentham una verdad universal? ;Es buena para la humanidad el
que ésta, en todo tiempo y lugar, se sitde bajo la autoridad absoluta
de la mayoria? Decimos la autoridad, y no meramente la autoridad
politica; porque es quimérico suponer que quien tenga poder
absoluto sobre los cuerpos de los hombres, no quiera apropiarse
también de sus almas, no busque controlar (quizd no mediante
castigos legales, pero si mediante presiones sociales) las opiniones
y sentimientos que se aparten de su norma y no intente configurar
la educacion de los jovenes segun su modelo, eliminando todos los
libros, todas las escuelas y todas las asociaciones de individuos
que decidan actuar sobre la sociedad con la intencion de mantener
vivo un espiritu de discrepancia. ¢Es adecuada la condicién del
hombre, decimos nosotros, el estar en todas las edades y en todas
las naciones bajo el despotismo de la Opinién Pablica? (Mill, 2013:
p.73)

Y en otra obra, Mill (1984 [1859]: p.130-132) nos dice que, en materia de
moralidad social, la mayoria juzga en funcion a sus propios intereses. Se
considera ofensa la conducta que los disguste. Se pregunta dénde se ha visto
un pueblo que se auto-limite frente a la libertad de eleccion del individuo en
temas inciertos. Mas bien, disfrazan sus prejuicios bajo la forma de religiéon o
filosofia. “Y no es dificil mostrar mediante abundantes ejemplos que una de las
mas universales de todas las propensiones humanas consiste en extender los

limites de la que puede ser llamada policia moral, hasta el punto en que choque

con las libertades mas indiscutiblemente legitimas del individuo”.

2.1.2 Critica de Sandel
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El profesor norteamericano, en la misma linea, lo ilustra con un ejemplo
inequivoco:

En la antigua Roma echaban cristianos a los leones en el Coliseo
para divertir a la muchedumbre. Imagine el correspondiente calculo
utilitario: si, los cristianos sienten un dolor espantoso cuando los
leones los muerden y devoran; pero tenga en cuenta el éxtasis
colectivo de los vociferantes espectadores que abarrotan el
Coliseo. Si hay suficientes romanos que sacan suficiente placer del
violento espectaculo, ¢hay alguna razén por la que un utilitarista
pueda condenarlo? (Sandel, 2016: p.49)

Es decir, segun Sandel, la felicidad de la mayoria prevalece al punto de

sojuzgar a la minoria, tal como lo advertia Mill.

2.1.3 Refutacion a la critica de Mill y Sandel: Derecho de las minorias
cuando el derecho es de todos
Repetimos la pregunta: ¢ Hay alguna razén por la que un utilitarista pueda
condenar la decision de la mayoria?
La respuesta es afirmativa y la expresa el propio Bentham:
Tomad una sociedad cualquiera; divididla en dos partes desiguales;
llamad a la una mayoria y minoria & la otra. Sacad del total los
sentimientos de la minoria, y no hagais entrar en cuenta otros que
los de la mayoria. Tendréis por resultado de la operacion una
balanza no de provecho, sino de pérdida sobre la suma de la dicha
total. (Bentham, 1836: p.284)
Esta cita rebate a Mill, pues ya que para el calculo de la mayor felicidad
no puede omitirse los intereses de la minoria, pues, si solo prevaleciera el de la
mayoria, el placer sera de pérdida para ésta y el conjunto.

Bentham nos dice que ello se hace muy visible en una sociedad de cuatro

mil y un personas, donde la mayoria es dos mil uno. Desconocer los sentimientos
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de la minoria claramente trae pérdida para la misma mayoria, y pone el siguiente

ejemplo, que rebate directamente a Sandel:
Si fuese de otro modo, notad la aplicacién practica que deberia
hacerse a las Islas Britanicas. En la Gran Bretafna tomad todos los
catolicos, hacedlos esclavos y divididlos en una proporcion
cualquiera a ellos y & sus familias entre el cuerpo entero de los
protestantes. En Irlanda tomad todos los protestantes y repartidlos
del mismo modo entre todo el cuerpo de los catdlicos. (sic)
(Bentham, 1836: p.284)

Ahora bien, no podemos soslayar que Mill (2013: p.55) cuestionaba que
Bentham fuera el autor de Deontologia, de donde hemos extraido las citas, y es
comprensible habida cuenta que es un libro harto incémodo para sus detractores.
¢, Coémo sostener ahora que Bentham no habia previsto y contrarrestado el
avasallamiento de la minoria? Tampoco podria considerarsele un libro de vejez,
pues estd demostrado que lo venia escribiendo desde 1814 (Dinwiddy, 1995:
p.39). Pero mas relevante todavia es que no se trata de citas aisladas, sino que
son piezas coherentes con el conjunto de la obra benthamita.

La legitimidad (y no un ficcional contrato social, que, por cierto, desvirtud

en su primera obra) es necesaria para mantener unida a la sociedad (mayoria y

minoria):
Society is held together only by the sacrifices that men can be
induced to make of the gratifications they demand: to obtain these
sacrifices is the great difficulty, the great task of government.
(Bentham, 1838-1843: vol. |l p.497)%°

20 Nuestra traduccion:

La sociedad se mantiene unida solo por los sacrificios que los hombres pueden ser
inducidos hacer de las satisfacciones que ellos demandan: obtener estos sacrificios es
la gran dificultad, la gran tarea del gobierno.
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Esto queda demostrado al analizar la critica de Dworkin, la tematica de
los derechos humanos y los casos concretos que estudiaremos (despenalizacion

de la homosexualidad y derecho electoral de las mujeres).

2.2 ¢Cuestion de mayoria (sin justificacion racional)?
2.2.1 Critica de Dworkin

Tanto el jugador de billar como el poeta tienen el mismo derecho a
satisfacer su gusto. Dworkin (2012: p.445) dice que el buen utilitarista “no esta
obligado a afirmar por ello la proposiciéon de que una vida dedicada al billar sea
tan buena como una dedicada a la poesia”. En la teoria de justicia utilitarista no
existen razones intrinsecas para movilizar la politica y la economia en favor de
una u otra actividad. “Desde el punto de vista de la justicia politica, es solo una
cuestion de cuanta gente prefiere una mas que la otra y con qué fuerza” y, en
funcion a ello, se adoptan decisiones politicas.

Y la misma pauta debe seguir el utilitarista coherente respecto a las
preferencias del pornografo o el homosexual. La mayoria determinara su
prohibicion, restriccion o permiso (Dworkin, 2012: p.442 y 447).

Para demostrar los limites de la légica utilitarista, Dworkin (2012: p.444)
propone el caso de la comunidad donde hay un nazi cuya preferencia es que las
necesidades de los arios se vean mas y mejor satisfechas que la de los judios
por el simple hecho de ser tales.

¢,Coémo actiua un utilitarista, segun el jurista norteamericano?

“Un utilitarista neutro no puede decir que no hay razén en la moral
politica para rechazar o para no honrar esa preferencia, para no
desestimarla por incorrecta, para no intentar satisfacerla con todo

el empeno que los funcionarios dedican a cualquier otro tipo de
preferencia.” (Dworkin, 2012: p.444)
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Esa debe ser su actitud respecto de la preferencia nazi como la del que
se opone a ella.

Pero ello lo hace anotar una contradiccion. Si bien el utilitarismo debe ser
neutro entre preferencias personales (como la del billarista y el poeta), no puede
tener la misma actitud frente a preferencias de naturaleza politica, como la nazi,
pues ambas pretenden dominar el mismo espacio. Seria absurdo que la
aplicacién de los postulados de la teoria politica del utilitarismo signifique su
desplazamiento por otra teoria politica. Siendo asi, ya no es factible resolver las
preferencias por la inclinacién de la mayoria.

Un utilitarista neutro, por razones de coherencia, esta inhabilitado
para adoptar la misma actitud politicamente neutra hacia la
preferencia politica del nazi que la que adopta hacia otros tipos de
preferencia. Pero, entonces, no puede plantear el argumento que
acabamos de exponer en favor de la utilidad promedio mas alta
computada tomando en cuenta esa preferencia. (Dworkin, 2012:
p.445).

Ilgual sucederia si, por ejemplo, un grupo de personas estuvieran
dispuestos a que las preferencias de Sarah valieran el doble debido a la simpatia
que le tienen. Aunque menos despreciable que la pretension nazi, la de los
sarOcratas invaden el mismo espacio politico, enfrentandose al utilitarista neutro.

¢, Coémo se resuelve esta contradiccion?

Dworkin (2012: p.446) expresa que, si el utilitarismo va constituirse parte
de una teoria politica atractiva para una sociedad, debe poseer las condiciones
necesarias para restringir las preferencias computables excluyendo las
preferencias politicas formales o informales.

“Una manera muy practica de conseguir esta restriccion se

encuentra en la idea de los derechos como triunfos sobre el
utilitarismo irrestricto.” (Dworkin, 2012: p.446)



39

Estos derechos como triunfos sobre el utilitarismo irrestricto tienen dos
ambitos: uno, derecho a la independencia politica y otro derecho a la
independencia moral.

[...]underecho a la independencia politica: el derecho de que nadie
se vea desfavorecido en la distribucion de bienes u oportunidades
sobre la base de que otros piensan que deberia recibir menos por
quién es 0 no es, o de que otros se interesan menos por esa
persona que por otras. El derecho a la independencia politica
tendria el efecto de proteger a los judios de la preferencia de los
nazis, y de aquellos que no son sardcratas, de las preferencias de
los que lo son. (Dworkin, 2012: p.446)

Y anade:

Se puede defender el derecho a la independencia moral de un
modo analogo. El utilitarismo neutro rechaza la idea de que ciertas
ambiciones que las personas puedan tener para sus vidas deberian
tener menos posibilidad que otra de acceder a los recursos y
oportunidades sociales [...]. Pero, entonces, no puede (por los
motivos que recién expusimos) computar las preferencias morales
de aquellos que en efecto defienden esas opiniones en el célculo
de si se debe prohibir a los individuos que conforman alguna
minoria sexual, como los homosexuales o los pornégrafos, que
tengan las experiencias sexuales que desean tener. (Dworkin,
2012: p.447)

Asi, los derechos a la independencia politica y moral se constituyen en
filtros previos al computo de preferencias; derechos como triunfos sobre el
utilitarismo.

Sin embargo, lo que Dworkin presenta como un mecanismo ideado por él

para superar las contradicciones del utilitarismo, Bentham ya lo habia previsto y

de manera mucho menos alambicada, como demostraremos a continuacion.

2.2.2 Refutacion a la critica de Dworkin
Acabamos de ver que, segun Dworkin, para el utilitarismo las politicas

publicas las determina la mayoria y, para salvar la supuesta incongruencia de
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esta doctrina, él propone un tamiz previo en el que el derecho individual se
constituiria en triunfo sobre el utilitarismo.

En realidad, Bentham nunca sefalé que las decisiones publicas son
cuestién de simple mayoria. Al contrario, pues antes del computo y de fijarla
como politica, su contenido debe pasar por un tamiz racional. La mayoria podra
sentir afinidad por el nazismo. Sin embargo, previamente, a pesar de ser
mayoria, debe justificar sus postulados y admitir su derrota ante argumentos
sélidos (inclusive si éstos provienen de la minoria. Esta es la parte del
pensamiento benthamita, que, al no ser tomado en cuenta, ha desbalanceado el
utilitarismo hasta la caricatura.

En el capitulo anterior, al detallar las caracteristicas del utilitarismo, vimos
sus tres anti-principios:

» Ascetismo

+ Simpatia y antipatia

» Fantasia

Debido a los anti-principios de simpatia y antipatia nos dejamos llevar por
sensaciones, sentimiento e ideas primarias, que tendemos a generalizar
utilizando términos como sentido moral, sentido comun, regla del bien, etc. Es
decir, prejuicios que pretenden ser colocados a nivel de principio (y, por ende,
explica la situacidn sin recurrir a criterios externos).

Bentham nos dice que la simple sensacién de placer no es lo que le da
propiedad util a la accién:

El principio arbitrario 6 de simpatia y antipatia no consiste en otra
cosa que en la aprobacion 6 condenacion que da un hombre a una
accion por sentimiento ¢ instinto, no porque sea conforme 6
contraria al bien de la sociedad, sino porque le agrada 6 desagrada,

porque tal es su persuasion interior sin presentar justificacion
alguna de su juicio. (sic) (Bentham, 1839: p.4-5)
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El anti-principio arbitrario apunta al placer primario y acritico, al gusto o
disgusto sin fundamento, asi como al juicio basado en razones insuficientes o
erradas. A la larga, estos anti-principios terminan en la regla de oro kantiana de
la universalidad (compértate de tal manera que tus acciones constituyan reglas
para todos, inclusive para ti mismo cuando te encuentres al otro extremo). Para
no dejarla como una idea tedrica hemos recurrido a dos casos expuestos por el
mismo Bentham: la homosexualidad y el voto femenino.

En conclusidn, los criticos a este extremo del benthamismo han olvidado
la importante de los anti-principios, derivando en una caricatura del utilitarismo
benthamita.

XIV  Los diversos sistemas que se han constituido respecto del
criterio bueno y malo pueden ser todos reducidos al principio
de simpatia y antipatia. Una explicacién puede servir para
todos ellos. Todos ellos consisten en otros tantos ardides
para evitar la obligacion de apelar a ningun criterio externo,
y para hacer que el lector acepte el sentimiento u opinién del
autor como la raz6n misma. Las frases son distintas, pero el
principio es el mismo. (Bentham, 2008: p.25)

El nazismo se fundamenta en estos anti-principios. La condena legal de
homosexualismo y del pornografo también.

Igual posicion se tiene para el anti-principio de fantasia. Aqui no hay
sentimientos en favor o en contra, sino algo mas fundamentado, pero sin solidez
suficiente. Bentham pone como ejemplo la propuesta de lord Cook (suponemos
se refiere al juez inglés Edward Cook, una de cuyas sentencias prefiguré la del
caso Madison contra Marbury). Asi, mas por imaginaciébn que por razon,

interpreté que en ocasiones el Common Law daba preferencia a los tios sobre

los padres en materia de sucesion.



42

La simpatia y la antipatia, asi como la fantasia, pueden organizar algunas
ideas para darle apariencia légica, pero no resisten una argumentacién sélida.
¢, Qué fundamentos cientificos existen para sostener que la raza aria es superior
a las demas? ¢ Por qué la homosexualidad y la pornografia debe ser reprimida
legalmente? Y estas preguntas no estan en funcidén de la mayoria. Solo una vez
debidamente sustentado se pasa al cémputo de mayoria.

En conclusion, no se trata de simple mayoria. Es necesario una
justificacion previa para ingresar al computo.

Pero todavia debemos completar la vision benthamita enfrentando el

siguiente tema.

2.3 Declaracion de los derechos [del hombre y del ciudadano]

En critica transversal de los tres autores, Sandel (2016: p.45) recuerda
que el filésofo londinense se burlaba del concepto derechos naturales llaméndolo
“sinsentido con zancos”.

Admitimos desconocer el significado exacto de la frase, pero la imagen
carnavalesca hace reconocible su intenciéon. Tal fue su impacto que terminé por
eclipsar Anarchical fallacies (Falacias anarquicas), obra péstuma y estridente
mediante la cual Bentham hace el examen critico de la Declaracién de derechos,
aprobada por la Asamblea Nacional francesa en 1791. Precisamente, al analizar
el articulo 1, escribié que si los derechos naturales eran absurdos (sinsentido),
los derechos naturales imprescriptibles eran “nonsense upon stilts”.

Desde entonces parece evidente la supuesta incompatibilidad entre
utilitarismo y derechos individuales, lo cual trataremos de refutar. Nuestra tesis

es que el utilitarismo benthamita no repudiaba los derechos del hombre en si
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mismo, sino los derechos del hombre aprobado por la Asamblea Nacional
francesa en 1791, asi como todas las declaraciones que siguieran ese modelo,
mas alla de las circunstancias. Asimismo, creemos necesario distinguir entre el
principio utilitarista y su aplicacion que, aun siendo realizada por Bentham, no
tendria por qué estar exenta de error practico, mas todavia cuando en su época
se desconocian conceptos filosoficos que tardarian un siglo mas en aparecer.

Antes, debemos mencionar a H.L.A Hart, que dedicd varios textos a
Anarchical fallacies, alguno de los cuales hemos apuntado en la bibliografia, y
aunque son reveladores (por ejemplo, el llamado a la insurrecciéon que supone la
declaracion), a veces tiende a consolidar la supuesta incompatibilidad que
tratamos de desvirtuar.

Ahora bien, pasemos a analizar los temas que demuestran que no existe

incompatibilidad entre utilitarismo y derechos humanos.

2.3.1 Utilitarismo del acto y utilitarismo de la regla

Supuestamente, el primero se atribuye a Bentham y el segundo a Mill.

Sin embargo, ¢ el utilitarismo benthamita no es un principio en si mismo vy,
especificamente, un principio de politica publica que se concreta en
disposiciones juridicas? ¢No fue Bentham un firme partidario de la codificacion
legal?

Es decir, el utilitarismo benthamita también se manifiesta:

» Enreglas y excepciones y, por ende,

* No es incompatible con la abstraccién en si mismo.

2.3.2 ¢Por qué el utilitarismo no podria establecer derechos individuales?
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En el item anterior era importante asociar el utilitarismo benthamita con la

abstraccion, dado que los derechos individuales tal vez representen el grado

maximo de ésta.

Entonces, no existe esa supuesta incompatibilidad, por lo menos en este

aspecto formal.

2.3.3 Relacién contradictoria: declaracion de derechos y legislacion

Y podemos decir que Bentham entendia mejor la declaracién que los

mismos franceses:

It would be not only inconsistent with itself, but inconsistent with the
declared and sole object of the declaration, if it did not exclude the
interference of the laws.

It is against, the laws themselves, and the laws only, that this
declaration is levelled.

It is for the hands of the legislator and all legislators, and none but
legislators, the the shackles it providesare intended, —it is against
the apprehended encroachments of legislators that the rights in
question,

the liberty and property, and so forth, are intended to be made
secure, — it is to such encroachments, and damages, and dangers,
that whatever security it profess to give has respect.

Precious security for unbounded rights against legislators, if the
extent of those rights in every directions were purposely left to
depend upon the will and pleasure of those very legislators!
(Bentham, 1838-1843: vol. |l p.502)?!

21

Nuestra traduccion —no textual-:

No solo seria inconsistente consigo misma, sino incompatible con el objeto declarado y
Unico de la declaracion, si no excluyera la injerencia de las leyes. Esta declaracién se
levanta contra las leyes. Es para evitar que las manos del legislador, y de todos los
legisladores, invadan los derechos en cuestion. La libertad y la propiedad, y demas
derechos estan destinadas a hacerse seguras ante tales invasiones, y dafnos y peligros.
Preciosa seguridad para los derechos ilimitados contra los legisladores, si la extension
de esos derechos en todas las direcciones se dejé a propésito para sobreponerse a la
voluntad y el placer de esos mismos legisladores.
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Bentham comprendié que esta declaracién se elevaba sobre la ley y
maniataba al legislador frente a los derechos, mientras que los franceses, los
mismos que habian aprobado la declaracién, seguian privilegiando la ley.

Entonces, surgia la pregunta: ;los derechos naturales tenian o no
caracter vinculante, de manera tal que se sobrepusiera a la ley?

Y lo que Bentham veia es que se seguia aplicando la ley. ;Qué sentido
juridico tenia entonces la declaracién de derechos aprobada por la Asamblea

Nacional francesa, en 17917

2.3.4 Declaracion de derechos del hombre, ¢ solo para hombres?

Recordemos que la Declaracién de los derechos del hombre establecia lo
siguiente, en francés: “Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en
droits”, traducido como: “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en
derechos”.

Bentham (1838-1843: vol. Il p.498) también entiende mejor que los
franceses de la época, cuando comenta: “All men (i.e. all human creatures of
both sex) remain equal in rights. All men meaning doubtless all human creatures”.

Es decir, la expresion “hombres” se refiere a humano, incluyendo a la mujer.

2.3.5 El utilitarismo benthamita acepta derechos individuales
beneficiosos: tiempo y circunstancias
Sandel lo explica bien:

Puede que la gente diga que cree en ciertos deberes o derechos
absolutos, categoricos. Pero no tendra base alguna para defender
esos deberes o derechos a no ser que crea que respetarlos
maximiza la felicidad humana, al menos a largo plazo. (Sandel,
2016: p.46)
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A lo que Bentham (1838-1843: vol. Il p.501) precisa que debe
determinarse en funcién al tiempo y circunstancia para mantener o abrogar el
derecho (o, por qué no también, para matizar el derecho, diriamos nosotros).

Por lo demas, en relacién a la Declaracién de Derechos de Virginia,
promulgada en 1776, sobre la disposicién primera de que todos los hombres
cuentan con derechos inherentes, entre los cuales se encuentran la vida, la
libertad, con los medios para perseguir y obtener felicidad y seguridad; Bentham
(2008 [1789]: p.318) dice: “;Quién puede evitar lamentarse de una causa tan
racional se apoye sobre razones tanto mas adecuadas para engendrar
objeciones que para eliminarlas?” Es decir, la causa es racional, pero la citada
Declaracion la sustenta en razones desdefables. Ello reafirma que el utilitarismo
benthamita es perfectamente compatible con los derechos individuales, en tanto

éstos puedan justificarse.

2.3.6 ¢Para el utilitarismo benthamita los derechos son imprescriptibles?

Recordemos que Bentham calificaba de absurdo los derechos naturales,
pues, si realmente fueran derechos, podrian ser exigidos, lo cual no sucedia.

Pero lo que lo hacia un absurdo sobre zancos es que fueran calificados
como imprescriptibles; es decir, inalterables, algo que Bentham cuestiona, en
funcion al tiempo, lugar y circunstancias.

Esto que puede parecer inseguro es la manera en que muchas personas
ha reflexionado. Antes de 1933, fecha en que Hitler es nombrado canciller de
Alemania, el concepto de tolerancia era uno y diferente a como se comprenderia
después, en el sentido de no ser tolerante con los intolerantes. En este cambio

sutil opera un utilitarismo benthamita. Y nada obsta para que manana volvamos
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a cambiarlo, conforme al tiempo, lugar y circunstancias, en beneficio de la
comunidad. Quien admita que los derechos evolucionan tendran que aceptar
como valida la polémica frase de los zancos.

Y si los derechos individuales tienen fuerza en si mismos, cual es el temor
de ser revisados cada vez que las circunstancias lo ameriten (cuidando no
incurrir en los anti-principios del utilitarismo, especialmente simpatia y antipatia
o fantasia) y, si son lo suficientemente soélidos, mantenerse o0 sino ser

modificados (como el ejemplo de Hitler que acabamos de dar).??

2.3.7 ¢{Qué es entonces lo que repudia el utilitarismo benthamita?

Imprecision y vaguedad que conduce al absurdo

Habiendo ya estudiado la naturaleza juridica de la declaracién y el
caracter prescriptible de los derechos, la preocupacién de Bentham se centra en
problemas linglisticos: imprecision y vaguedad conducentes al absurdo.

Sobre la imprecision del lenguaje, aunque ninguna precaucioén es poca,
dificilmente podra ser totalmente superada. Pero, para Bentham, el descuido de
al que llega la declaracién es insufrible:

The logic of it is of a piece with its morality: — a perpetual vein of
nonsense, flowing from a perpetual abuse of words, — words having
a variety meanings, where words with single meanings were equally
at hand — the same words used in a variety of meaning in the same

page, — words used in meaning not their own, where proper words
were equally at hand [...]. (Bentham, 1838-1843: vol. Il p.497)%3

22 No es casual que lo dicho tenga mucho parecido a la teoria de Karl Popper de que las
verdades cientificas son tales hasta que sean refutadas por otra.

s Nuestra traduccion:
La légica de esto es una pieza con su moralidad: - una vena perpetua de tonterias, que
se deriva de un abuso perpetuo de palabras, - palabras que tienen diversos significados,
donde las palabras con significados simples estaban igualmente a la mano - las mismas
palabras utilizadas en una variedad de significados en la misma pagina, - palabras
usadas en significados no propias, donde las palabras correctas estaban igualmente a
la mano [..].



48

Mas relevante es el tema de la vaguedad. Habiamos dicho que el
utilitarismo benthamita no repudia la abstraccidén y que los derechos individuales
probablemente constituyen el ejemplo maximo de vaguedad. Una mente |6gica
advierte que mientras mas abierta se encuentre la hipdtesis mayor es su
vulnerabilidad:

“But the more ample the extent given to any proposition or string
propositions, the more difficult it is to keep the import of it confined
without deviation, within the bounds of truth and reason.” (Bentham,
1838-1843: vol. 1l p.496)3*

Como ejemplo préactico, Bentham (2008 [1789]: p.317) toma la
Declaracion de derechos, promulgada por la convencion del Estado Carolina del
Norte, cuyo articulo primero repite el modelo virginiano de que los derechos
naturales no pueden ser privados o despojados.

Pero una premisa asi de extensa hace nula toda orden de pagar
impuestos o deuda entre individuos porque supone privarlos o despojarlos de su
derecho patrimonial, y ni qué decir de ir a prision por delito porque atenta contra
su libertad (Bentham 2008 [1789]: p.317-318).

Bentham (1838-1843: vol. Il p.498) tiene el mismo problema contradictorio

respecto a los articulos | y XllI de la declaracién de derechos francesa.?®

2.3.8 Errores de Bentham

25 Nuestra traduccion:
Pero cuanto mas amplia sea la extension dada a cualquier proposicién o conjunto de
proposiciones, mas dificil sera mantener el significado de ella sin desviacion, dentro de
los limites de la verdad y la razén.

25 Bentham bien pudo recurrir a la paradoja de los galeotes. Como se recuerda, el Quijote
(I-XXI1I) desencadena a delincuentes porque la libertad es el valor supremo. Aquel
disparate vuelve a echar por tierra al manchego.
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Error juridico

Pero los cuestionamientos de Bentham a la imprecisién y vaguedad del
lenguaje conducentes al absurdo no son problemas relacionados al principio de
utilidad, sino a técnicas juridicas para resolver antinomias, que pueden
solucionarse, por lo menos, con una interpretacion sistematica, si no se recurre
a la ponderacion. Lo que puede resolver en materia politica es incapaz de
solucionar en campo juridico.

Por lo demas, probablemente desconozca los avances juridicos de su
contemporaneo aleman Friedrich Karl von Savigny (1779-1861) y su método de
interpretacién basado en cuatro elementos (gramatical, légico, historico,
sistematico), y ciertamente aun falta mucho para el desarrollo de la ponderacién.

Error Politico

Habida cuenta que las personas no pueden invocar judicialmente los
derechos de la declaracién en la Europa continental, Bentham llama la atencién
respecto a la revuelta, rebelién o revolucion que pueden producir.

Pero, politicamente, esa es precisamente la intencién. Lo que se busca
es generar corrientes y soliviantar conciencias para un manana esa declaracion
politica sean efectivamente derechos judicialmente reclamables.

Bentham lo entiende muy bien, pues lo que deben buscar los gobiernos
es legitimidad. Pero la mayoria de la sociedad se resiste. Sin embargo, después
de temblores de diversos grados, terminara ajustandose, pues mantener la
sociedad esta por encima. La revolucién llegara cuando las partes contrapuestas
consideren que sus intereses sobrepasan a la sociedad actual. Y eso es casi la

dialéctica hegeliana.
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Todavia falta un siglo para que Isaiah Berlin nos diga que los derechos
fundamentales pueden contraponerse entre si. Pero ello es algo que Bentham
conoce muy bien desde la éptica tedrica (recordemos la metafora del barco en

altamar).

2.3.9 La unidad de medida

Sandel (2016: p.53) nos dice que el utilitarismo propone una ciencia
moral basada en calcular la felicidad a través de sumas y restas. Ninguna
preferencia es superior a otra. Todas cuentan por igual, sin pre juzgarlas.
Asi pues, debe haber una unidad de medida.

Sin embargo, ¢es posible traducir todos los bienes morales a una
sola unidad de valor sin perder algo en la traduccion? La segunda
objecion al utilitarismo duda de tal posibilidad. Segun esta objecién,
con una unidad comun de valor no se captan todos los valores.
(Sandel, 2016: p.53)

Y a continuacién Sandel presenta varios ejemplos, todos los cuales
terminan traduciéndose a dolares americanos.

En realidad, como ya hemos demostrado, para Bentham no todas las
preferencias tienen el mismo nivel. Al contrario, cada una debe justificarse
racionalmente, pues la simpatia o antipatia estan descartadas per sé.

Se ha dicho que Bentham hubiera deseado que ese parametro fueran los
latidos del corazén, pero que lo descartd (por razones obvias), aceptando el
dinero como una medida.

Bentham también elaboré un extrafio cuadro de resortes de accion,

asignando un peso a determinadas preferencias, como el honor y valores
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semejantes. Por lo menos, es tan extrafio como los pesos que Robert Alexy ha

tratado de asignar a los valores dentro de su teoria de ponderacion.

En todo, Bentham siempre incidié en el factor psicolégico como puntal de

su teoria. El caracter subjetivo es sumamente relevante al momento de atribuir

fuerza a la felicidad o el dolor. A este tema dedica el capitulo IV de Los principios

de la moral y la legislacién, anotando diversas circunstancias que, ante un mismo

estimulo, produce mayor o menor felicidad o dolor, segun las personas:

Pero en la misma mente, tales y cuales causas de dolor o
placer produciran mas dolor o placer que tales y o cuales
otras causas de dolor o placer; y esta proporcion sera
diferente en las distintas mentes. (Bentham, 2008 [1789]:
p.49)

En materia econémica, inclusive respecto al dinero, hace la misma

anotacion, describiendo el fenémeno de la utilidad marginal decreciente:

\Y
§5.
4,

Chapter: Axioms

Axioms applying to Equality, in respect of wealth

The effect of wealth in the production of happiness goes on
diminishing, as the quantity by which the wealth of one man
exceedes that of another goes on increasing; in other words,
the quantity of happiness produced by a particle of wealth
(each particle being of the same magnitude) will be less and
less at every particle; the second will produce less than the
first, the third than the second, and so on.?6 (Bentham, 1838-
1843 [1831]: p.229)

En todo caso, no parece que exista texto alguno donde Bentham

haya hecho cuestion de estado en que el dinero es la unica unidad de

26

Nuestra traduccion:

El efecto de la riqueza en la produccién de la felicidad sigue disminuyendo, a medida
que aumenta la cantidad en que la riqueza de un hombre supera a la de otro; en otras
palabras, la cantidad de felicidad producida por una particula de riqueza (cada
particula es de la misma magnitud) sera menor en cada particula; el segundo producira
menos que el primero, el tercero que el segundo, y asi sucesivamente.
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medida a considerar ni que, la que se tome, sea cual fuere, constituya el

Unico para todos los casos en que deba compararse las situaciones y los

valores.

Si la critica fuere la rigidez del pensamiento Benthamita, habria que

aceptarla por ese extremo.

2.3.10 En conclusion:

1.

Bentham se pregunta cual es la naturaleza juridica de los derechos
naturales; es decir, son vinculantes o no.

Pues de ser vinculantes deberian primar sobre la ley.

Sin embargo, la Europa continental, y especificamente Francia, no lo
entiende asi.

Y, como toda disposicion juridica, debe utilizar palabras precisas y
proposiciones cuya amplitud no colisione con la razén y el sistema
juridico (pues, por ejemplo, el derecho a la propiedad no puede ser
redactado de tal manera que sirva para evitar per sé el pago de
tributos).

Pero este cuestionamiento linglistico de la declaracién de derechos
es de orden técnico y no significa incompatibilidad principista entre
utilitarismo y derechos individuales, inclusive contra-mayoritarios.

Asi, los derechos individuales, incluida las satisfacciones de quien se
oponga a éstos, deben ser justificadas por la razén (y no la mayoria).
Ello supone que la pretension sea sometida a cuestionamiento
conforme a las circunstancias e ir variando o matizandola conforme a

estas (por ejemplo, como en algunas partes del mundo, a partir del
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nazismo, se vario el concepto de tolerancia, de manera tal que no se
puede ser tolerante con los intolerantes, pues se corre el grave riesgo
de perder el marco democratico).

8. Y siello es asi, los derechos no son imprescriptibles.

2.4 Indisoluble y tensa relacion entre politica y politicas publicas

A continuacién, presentamos dos casos afrontados por Bentham
aplicando el utilitarismo. En uno propone la despenalizacion de la
homosexualidad y en otro justifica (y difiere para mejor momento) el voto
femenino. Lo que nos interesa de ellos es la forma como este pensamiento
filoséfico encara problemas de relevancia social, que se plasman (o deberian
plasmarse) en disposiciones juridicas. Es decir, la metodologia benthamita de
racionalizar, que es la misma que usaremos para reflexionar sobre los temas de
politica judicial propuesto en la segunda parte del presente trabajo.

Adrede, no hemos tomado como referencia el panéptico, tal vez su

proyecto mas conocido.

2.4.1 Despenalizacion de la homosexualidad (Inglaterra, siglo XVIIl)

Si fuera cierto que el utilitarismo benthamita despreciara el derecho de las
minorias o del individuo, entonces no habria duda que el filésofo inglés tendria
qgue haber estado del lado de la penalizacién de la homosexualidad de su época.
Sin embargo, no fue asi.

En efecto, en 1785 Jeremy Bentham se atrevio a escribir «De los delitos
contra uno mismo: sobre la pederastia», obra que Francisco Vargas Garcia

considera la primera argumentacion filosofico-juridico en favor de la
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despenalizaciéon de la homosexualidad entre adultos consintientes (Bentham,
2002: p.15).

Aquello fue una osadia. Piénsese, sino, que un siglo mas tarde el capitan
sir Richard Burton se convertira en paria social por solo publicar Pederasty,
ensayo que acompané su traduccion de Las mil y una noches y cuya erudicion
de las practicas orientales no podia ser sino clara evidencia de su pertenencia a
la execrabilis familia pathicorum. O tdmese en cuenta que dentro de ciento diez
anos Oscar Wilde seria encarcelado por sodomia. O que poco mas de siglo y
medio después, Alan Turing, por los mismos cargos, sufrira la castracién quimica
que lo llevé al suicidio.

La obra también es de gran importancia porque nos permite observar a
Bentham aplicando el principio de utilidad en un tema harto polémico para su
época y que aun hoy continta siéndolo en varios lugares del mundo. Todas sus
paginas son un constante llamado a la justificacion. Uno a uno los argumentos
en favor de la penalizacién se van derrumbando, quedando claramente como un
simple prejuicio.

Bentham lo escribié (entonces tenia treinta y siete anos), pero no lo
public6. Estaba preocupado por los malentendidos que pudiera causar(le), asi
como por la repercusién social de sus conclusiones. El texto en idioma original

recién veria luz en 1978.27

24 A 1785, fecha en que Bentham redacté De los delitos contra uno mismo, Gran Bretaria

sancionaba la homosexualidad con pena de muerte. En 1861 la cambié por céarcel y
trabajos forzados. El resto de Europa ya lo habia hecho a finales del siglo XVIII.
La primera despenalizacién se produjo en la Francia revolucionaria de 1791, a instancias
de la Asamblea Constituyente, que el Cbédigo de Napoledn confirm6é en 1810, de
progresiva influencia mundial. Gran Bretana todavia tendria que esperar hasta 1967 para
hacerlo parcialmente y, algo entrado el siglo XXI, para completarlo.
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2.4.2 Voto femenino (Inglaterra, primer cuarto del siglo XIX)
§ ¢, Contrato social o habito de obediencia?
Bentham (1985: p.77-85, 96-97,103), remontandose a Hume, refuta la
teoria del contrato social sostenida en su pais por Blackstone. Lo que diferencia
el estado natural de la sociedad politica no es un supuesto acuerdo entre las
partes, sino la ausencia o presencia, en diferentes grados, del habito de
obediencia de los ciudadanos frente al gobernante. Y, por ende, lo que mantiene
a la sociedad politica en particular tampoco es dicho acuerdo, sino el interés
concreto de los ciudadanos.
[...] 0, en otras palabras, porque los subditos deben obedecer en
tanto que el probable perjuicio de la obediencia sea menor que el
probable perjuicio de la resistencia, ya que, si se considera la
comunidad entera, su deber de obedecer llega solo hasta alli donde
llega su interés y no mas. Siendo asi, ¢qué necesidad hay para
decir que el uno ha prometido gobernar y el otro ha prometido
obedecer, cuando la realidad es distinta? (Bentham, 1985: p.111-
112)

§ ¢, En qué se diferencia un gobierno libre (democratico) de otro despético?

En Fragmento sobre el gobierno, Bentham (1985: p.175-176) nos dice que
el poder de los gobiernos, si bien no es infinito, es ilimitado (salvo por el
compromiso internacional). La Constitucion en si misma no es limite a su
autoridad, ya sea que se le llame democratico o se le tilde como despatico.

La diferencia, pues, entre ambos tipos de gobiernos, no se encuentra en

la mera formalidad, sino en circunstancias de distinta naturaleza (la realidad):

« Separacion de poderes?®

28 Sin embargo, en otra obra Bentham expresa lo siguiente: “La causa eficiente de la
libertad constitucional o del buen gobierno que no es sino otro nombre para la misma
cosa no es la division de poderes entre las distintas clases de hombres a los que se les
ha confiado sino la dependencia inmediata o mediata de todos ellos del conjunto del
pueblo.” (Bentham citado por Dinwiddy, 1995: p.109),
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“[...] ala forma en que el poder, que considerado en su totalidad es
supremo, se distribuye, en un Estado libre, entre las diferentes
clases de personas que en él participan;” (Bentham, 1985: p.175)

* Legalidad

“[...] a la fuente de que se derivan sus titulos;” (Bentham, 1985:
p.175)

» Alternancia en el poder
“[...] a los frecuentes y pacificos cambios de condicién que se
producen entre gobernantes y gobernados, en virtud de los cuales
los intereses de una clase se confunden con los de la otra”
(Bentham, 1985: p.175)

* Control y rendicién de cuentas

“[...] a la responsabilidad de los gobernantes;” (Bentham, 1985:
p.175)

* Libertad de critica
“[...] al derecho concedido a los subditos para examinar y analizar
publicamente los fundamentos que asisten a todo acto de poder
ejercido sobre ellos;” (Bentham, 1985: p.175)

» Libertad de prensa
“[...] a la posibilidad que tiene todo ciudadano, sea de la clase que
fuere, de hacer publica sus quejas y denunciar a toda la
comunidad;” (Bentham, 1985: p.175-76)

» Libertad de asociacion
[...] a la posibilidad que tienen los disconformes de comunicar sus
sentimientos, concertar sus planes y practicar cualquier modo de

oposicién, excepto la rebelidén, sin que puedan verse legalmente
perturbados por actos del ejecutivo. (Bentham, 1985: p.176)

Sistema electoral

Aqui Bentham no desprecia el rol de la separacién de poderes, pero si centra el elemento
determinante que produce la democracia; esto es, la dependencia de la autoridad al
pueblo. Esta dependencia puede ser inmediata (a través del voto directo) o mediata (a
través de sus multiples formas). Pero ninguno en si misma, visto de manera excluyente,
lo explica.
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Empero ;codmo controlar al gobernante? ; Cémo impedir que el legislador
priorice su propio interés (recordemos que humanamente todos buscamos
nuestra propia felicidad) y el de las minorias influyentes (sinister interest) en
desmedro del pueblo?

“If as above, so it be, that in the situation of a ruler, whatsoever that
situation be, the conduct of no man can reasonably be expected to
be governed by any interest that stands, at that same moment, in
opposition to that which, in his conception, is his own individual
interest, it follows, that for causing it to take that direction, in which
it will be subservient to the universal interest, the nature of the case
affords no other method, than that which consists in the bringing of
the particular interest of rulers into accordance with the universal
interest.”?® (Bentham, 1838-1843: vol. IX p.6)

La ultima frase dice: La naturaleza del caso no ofrece ningun otro método,
que el que consiste en poner el interés particular de los gobernantes en
conformidad con el interés universal.

¢, Como se consigue esto? Respuesta: A través del sistema electoral, pues
este mecanismo consigue una artificial comunidad de intereses entre
gobernantes y gobernados:

Cuando mas estricta es la dependencia de los gobernantes de los

gobernados mejor sera el gobierno. (Bentham citado por Dinwiddy,
1995: p.26)

3 Nuestra traduccion:

Si como arriba, asi sea, que en la situacion de un gobernante, cualquiera que sea la
situacion, no se puede esperar razonablemente que la conducta de ningiin hombre se
rja por ningln interés que, en ese mismo momento, se oponga a lo que, en su
concepcion, es su propio interés individual, se deduce, que al hacer que tome esa
direccion, en el que estard subordinado al interés universal, la naturaleza del caso no
ofrece ningun otro método, que el que consiste en poner el interés particular de los
gobernantes en conformidad con el interés universal.
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Asi, respecto al sistema electoral, propuso: “Now as regards the mode of
election of the agents of the people. Universality, secrecy, equality and annuality
of suffrage [...J’*° (Bentham, 1838-1843: vol. IX p.107).

Esta idea de universalidad incluia a los sectores econdmicamente menos
favorecidos de la sociedad (Bentham, 1838-1843: vol. IX p.107), pero ¢ incluiria

a las mujeres también?

§ La naturaleza mutante de la mujer

;Qué era una mujer en 18227 Vasquez Garcia (2002: p.22-23),
recogiendo el trabajo de Thomas Laqueur, nos dice que alrededor de 1750 se
produjo un cambio conceptual.

Antes, el discurso médico partia del modelo sexo unico. Por supuesto, ese
sexo unico era del varén, siendo la mujer su variante imperfecta, y entre estos
polos, un repertorio de seres intermedios (varones afeminados, mujeres
hombrunas, hermafroditas, etc.). Es decir, realizaciones diferentes de una misma
identidad sexual.

Empero, después de esa fecha se transita al modelo de los dos sexos
bioldgicos, distintos e inconmensurables entre si. Y aquel repertorio intermedio
ahora es explicado a partir de anomalias organicas del sexo correspondiente. La
catalogacién dualista constituye una revolucion cultural, replicada en su
respectivo rol social.

Asi, en uno y otro modelo se percibe la convencién social detras del

discurso cientifico.

30 Nuestra traduccion:
Ahora en cuanto al modo de eleccion de los agentes del pueblo. Universalidad, secreto,
igualdad y anualidad del sufragio [...]
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§ Politica publica: Fundamentacién benthamita
Ya hemos dicho que la universalidad benthamita del voto politico era tan
revolucionaria que incluia a los sectores econémicamente menos favorecidos de
la sociedad. Sin embargo, hasta ahi solo se pensaba en votantes varones.
Pero qué pensaba Bentham sobre el voto femenino y, aln mas, sobre la
participacion de la mujer en el poder. Su posicidon quedo6 sentada en veinte (20)
parrafos del Code Constitutionaf':
“The happiness and interest of a person of the female sex,
constitutes as large a portion of the universal happiness and
interest, as does that of a person of the male sex.”? (Bentham,
1838-1843: vol. IX p.108)

§ Politica: Sofisma benthamita

Bentham, pues, se adelanté a su época respecto al voto femenino y la
participacion de la mujer en el poder.

Antes de él, los pensadores no daban mayor importancia a la mujer. Por
ejemplo, en 1759 (Bentham apenas tenia diez anos de edad), Adam Smith

public6 Teoria de los sentimientos morales, obra elaborada en funcién a los

hombres (Vargas Llosa, 2018: p.40), y aunque las mujeres llegan a ser

&l Bentham empez6 a escribir Code Constitutional en 1822. El primer volumen fue impreso
en 1827 y publicado en 1830. Estamos utilizando la recopilacién realizada por John
Bowring, centrandonos en cada uno de los veinte (20) parrafos dedicados al tema
(Bentham, 1838-1843: vol. IX p.108-109). Aunque hemos tratado que la traduccién no
pierda el sentido original (cuyo texto inglés anexamos al presente trabajo), nos ha
parecido imprudente entrecomillarlo. Para evitar confusidon, nuestros comentarios se
encuentran en el recuadro que sigue al parrafo.

s Nuestra traduccioén:
La felicidad y el interés de una persona del sexo femenino constituyen una porcion tan
grande de la felicidad y el interés universal, como el de una persona del sexo
masculino.
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mencionadas (muy pocas veces, por cierto) es basicamente para llamarlas el
bello sexo o las portadoras de la humanidad.

Los contemporaneos de Bentham mantienen el mismo prejuicio. James
Mill, discipulo predilecto del utilitarismo, en 1825 (para entonces Bentham ya
habia redactado Code Constitutional) compard a los nifios con las mujeres,
cuyos intereses muy bien podian ser asimilados a los sus padres o respectivos
espo0so0s.33

Pero no fue el padre del utilitarismo quien pas6é a la historia como
reivindicador del feminismo. Ese alto honor recayé en John Stuart Mill. Lo
respaldan su trabajo de 1832: “...] la ley que ambos deben observar debe ser
hecha ciertamente por los dos, y no, como hasta el presente, solamente por el
mas fuerte.” (Mill, 19732: p.89); asi como su ensayo de 1869: “Y es: que el
principio que regula las actuales relaciones sociales entre los dos sexos, —la
subordinacion legal de un sexo al otro—, es injusto en si mismo y es actualmente
uno de los principales obstaculos para el progreso de la humanidad; que debe
reemplazarse por un principio de perfecta igualdad, sin admitir ningiin poder o
privilegio para un sexo ni ninguna incapacidad para el otro.” (Mill, 1973P: p.155).

Como se puede apreciar, ambos autores guardaban la misma optica. ¢,Por
qué, entonces, Bentham seria relegado en el reconocimiento feminista? Es mas,
se les percibe antagénicos, justificando la supuesta diferencia en que el viejo
maestro no tuvo una Harriet Taylor en su vida.

La confrontacién se torn6 académicamente violento cuando en alguna
ocasion se llamo6 a Bentham padre del feminismo. Pendas Garcia da cuenta del

debate, agrio por momentos, concluyendo que el filésofo inglés no parece

53 “In this light, also, women may be regarded, the interest of almost all of whom is involved
either in that of their fathers or in that of their husbands.” (Mill, James; 1825: p.21)
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identificable con los origenes del movimiento feminista (Pendas Garcia, 1988:
p.28).

Esta discrepancia entre los diecinueve (19) parrafos del Code
Constitucional, claramente feminista, y la sentencia condenatoria de la
posteridad se debe, precisamente, al parrafo veinte (20), que traducimos a
continuacién:

Al mismo tiempo, no conozco ningun estado politico en el cual, con
motivo de cualquier nueva constitucién que se esté formulando,
deberia pensar que es conveniente proponer un conjunto de
disposiciones legislativas dirigidas a este fin [voto femenino]. Antes
de que se hubiera hecho el estado del sistema legal, en casi todos
los demas puntos contribuyeron en el grado mas alto a la mayor
felicidad del mayor numero, casi no se podia ofrecer ninguna
posibilidad de que se presentara de esta manera. El concurso y la
confusion producidos por la propuesta de esta mejora [voto
femenino] absorberian completamente la mente del publico y
arrojarian la mejora, en todas las demas formas, a la distancia.
(Bentham, 1838-1843: vol. IX, p.109)

Bentham, que a lo largo de diecinueve (19) parrafos habia construido el
fundamento del voto femenino, no puede sino reconocer que lo avanzando de
esta propuesta terminaria perjudicando el proyecto conjunto, igual de
progresista, pero menor generador de prejuicio, por lo que, como un lastre, tiene
que dejarla caer a fin que las demds ideas se concretaran. No podia ofrecer a
los paises una formula constitucional que generara burlas. Sin embargo, se
preocupa de dejar sentado el fundamento (tal vez para que vaya ganando terreno

en el campo ideol6gico). Sea como fuere, esta es la razdn por la que al feminismo

le irrita se le vincule a Bentham.3*

=2 Si se hubiera tratado de una revolucién, probablemente Bentham habria optado por
convencer a hombres y mujeres, excluidos del voto, a formar un frente comun. Pero lo
que estaba en juego era un documento juridico, por lo que la negociacion exigia ser
pragmatica.
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Para el filésofo inglés tampoco debi6 ser facil conculcar la integridad de

su Code Constitutional, sobre todo porque habia realizado serias advertencias

contra este tipo de actitudes, a las que llama sofisma del curso gradual:

Proponese un plan de reforma é mejora, que, para producir su total
efecto, requiere un cierto nimero de operaciones que pueden
hacerse de una vez 6 sucesivamente, sin intervalo o con cortos
intervalos. El sofisma consiste en salir al encuentro con la idea del
curso gradual, querer separar lo que habria de formar un total, y
hacer la providencia nula ¢ ineficaz dividéndola.

Este espediente es uno de los mas habiles y seguros. Miéntras que
se permanece dentro de los términos generales, es facil el dar &
este argumento una apariencia plausible. Todo se hace por grados
en la naturaleza; y todo ha de ir por ellos en la politica.” (sic)
(Bentham, 1824: p.104)

Y mas aun cuando, en absoluto, la gradualidad es despreciable en si

misma.

El decir que unas operaciones han de seguirse gradualmente, es
decir que han de seguirse con tal érden que ellas se apoyen y
faciliten mutuamente: El censurar en este sentido por falta de
graduacion las operaciones politicas, es hacer la mas razonable
objecion.® (sic) (Bentham, 1824: p.105)

Esto es, sencillamente, politica:

Tal vez su conciencia les imponga de vez en cuando la adopcién
de una posicién mas rigida en defensa de sus principios, pero su
inteligencia les dice que un proyecto de ley razonable o incompleto
es mejor que ningun proyecto en absoluto, y que sencillamente por
medio del toma y daca de las mutuas concesiones podra cualquier
proyecto de ley recibir la sucesiva aprobacién del Senado, de la
Camara de Representantes, del Presidente y de la nacién
(Kennedy, 2006: p.36)

35 Bentham (1824: p.105-106) recuerda que un dia, caminando con el conde Mirabeau,
éste le senaldé un adorno que representaba el Tiempo. Cogimos la guadana, dijo, pero
no su reloj.
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Y politica, por lo menos en una de sus acepciones, son los esfuerzos por
crear, modificar o extinguir politicas publicas, asi como obstaculizarlas o

apoyarlas, casi siempre transando.



PARTE SEGUNDA
Utilitarismo benthamita

aplicado a temas tributarios aduaneros en politica jurisdiccional

64
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CAPITULO 3

Legitimidad para obrar activa de la Administracion Tributaria Aduanera

3.1 Un caso aduanero judicializado por SUNAT

Importacion de mercancia restringida (a pesar de informe SUNAT a

favor del agente de aduana)

En el caso que presentamos a continuacién, SUNAT aplica una multa al
agente de aduana. El particular interpone recurso de reclamacion y SUNAT lo
declara infundado. Entonces, el agente de aduana apela y el Tribunal Fiscal
anula la multa. Siendo que esta ultima decisidon agota la via administrativa vy,
ademas, lo hace de manera concluyente, es indudable que la resolucién causa
estado. A continuacién, el procurador de SUNAT interpone demanda
contencioso administrativa contra la resolucién del Tribunal Fiscal.

El lector puede sentirse un poco extranado del relato anterior. ;Qué tiene
de asombroso esa sucesion de actos, por lo demas, absolutamente adecuado al
procedimiento contemplado en el Codigo Tributario? Exacto. El problema es que
no genera estupor alguno. Sencillamente, nos hemos acostumbrado a que

SUNAT (que viene de declarar infundada la reclamacién, en calidad de “juez y
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parte”) impugne judicialmente la resolucién del Tribunal Fiscal que le ha
denegado la razén. Administracién Publica (SUNAT) contra Administracion
Publica (Tribunal Fiscal). Entonces, para qué hemos seguido el procedimiento
tan perfectamente regulado en el Cédigo Tributario, en garantia de nuestros
derechos, si al final, por favorecernos la decisién administrativa, simplemente se
le desconoce. ¢ Todo este procedimiento de contradiccidn ha sido una farsa?

El problema se agrava porque en el caso que presentamos a continuacion
la misma SUNAT (area juridica) habia reconocido que el Agente de Aduana
actué correctamente. Sin embargo, SUNAT (procuradores), con pleno
conocimiento de ello (pues el Tribunal Fiscal lo resalta en su resolucion)
interpuso demanda contencioso administrativa.

¢, Cémo puede suceder algo asi (y no dejarnos perplejos)? Es que la
Administracién Tributaria Aduanera no puede evitar poner en marcha sus
engranajes y, guiado por la inercia burocratica, iniciar el proceso contencioso
administrativo y llevarlo hasta casacién. ¢Se interpuso esta demanda por interés
publico o bien comun? En el utilitarismo benthamita se desconfia de
abstracciones de este tipo si no se parte de la realidad, y es que, detras de ellos,
existen personas concretas, llamados funcionarios publicos, que no escapan al
axioma de que cada quien busca su propia felicidad. Si se comprende bien esta
constante, usualmente descartada de las ecuaciones, se podra disefiar un
procedimiento que verdaderamente cautele el interés fiscal y el derecho de los
particulares.

¢, Solo se trata de un caso? En el capitulo siguiente relatamos uno similar,
aunque nos sirve para explicar otros temas. Lo cierto es que estamos ante una

realidad desconcertante, indefectible, habitual.
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3.2 Cuestionamiento utilitarista: ¢ por qué?

Decir que la Administracion Tributaria Aduanera cuestiona judicialmente
las resoluciones del Tribunal Fiscal no genera ninguna sorpresa.

Empero, ¢no es extrafio que la Administracion Publica demande a la
misma Administracion Publica? Es decir, tenemos una primera parte en que la
Administracién Publica (SUNAT) califica los hechos, exige al particular el pago
de tributos y/o multas, y resuelve la reclamacion de dicho particular (primera
instancia). En esta fase hay claramente una relacién Administracion —
administrado. Y luego empieza la segunda etapa, cuando el particular apela. Asi,
nuevamente la Administracion Publica (esta vez, el Tribunal Fiscal) hace un
control legal de la resolucion recurrida, que termina con su confirmacion,
anulaciéon o revocacion (segunda instancia). Hasta aqui asistimos a lo que
parece ser un procedimiento regular de impugnacion en sede administrativa (no
decimos procedimiento general de impugnacion).

Entonces, se produce una situacion contra-intuitiva, porque vemos que la
Administracién Publica (SUNAT), que resolvié en primera instancia, demanda
judicialmente a la Administracion Publica (Tribunal Fiscal), que resolvid en
segunda instancia.

Si la Administracion Publica no va respetar la resolucion emitida por ella
misma, entonces ¢ para qué se ha seguido ese procedimiento previo al proceso
judicial?

Esta situacion nos lleva a varias preguntas. ;Cémo es posible que un

procedimiento administrativo, dirigido, controlado y resuelto por la Administracidon
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Publica pueda ser impugnado judicialmente por la propia Administracion
Publica? Tal vez debamos retroceder un poco mas: ;Por qué existe ese
procedimiento de controversia administrativa previo al judicial? ;Realmente
SUNAT tiene facultad para interponer demanda contenciosa administrativa
contra resoluciones del Tribunal Fiscal? Y si la tiene, ¢es beneficioso para la
sociedad (no decimos ya para el particular directamente afectado, que, muy
probablemente, responda en sentido negativo)?

Estas son las preguntas que trataremos de resolver.

3.3 Auto-tutela administrativa: ¢Cual es su fundamento desde la
perspectiva de los particulares?

Parafraseando el cuento jurasico de Augusto Monterroso, podemos decir
que, cuando llegamos, la auto-tutela administrativa ya estaba ahi. Y, por
supuesto, lo aceptamos. Lo aceptamos como sucede con tantas otras
situaciones. Pero, la verdad, esta institucién no puede evitar generar, cuando
menos, la sensacién de una clara inequidad entre la Administracién Publica y
nosotros los particulares.

La auto-tutela administrativa tiene, en esencia, tres caracteristicas.
Primera: la presuncién de validez de los actos administrativos; esto es, la facultad
de la Administracién Publica de alterar situaciones juridicas, reconociendo
derechos e imponiendo obligaciones, deducidos de un marco juridico. Segunda
caracteristica: la facultad de resolver la controversia generada, precisamente,

por esa alteracion de situacidn juridica. En efecto, dado que los actos
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administrativos se presumen validos, es el particular quien debe accionar3®
contra ellos. La tercera caracteristica es el privilegio de ejecutar sus decisiones.

Generalmente, solo después de culminado el procedimiento
administrativo el particular puede recurrir a sede judicial o constitucional.

La pregunta es: ¢por qué los particulares aceptamos un mecanismo por
el cual la otra parte (esto es, la Administracion Publica) organiza el procedimiento
de controversia, lo dirige y culmina con un acto administrativo que afecta
nuestros intereses y pretensiones? Esto no lo admitiriamos entre privados; por
es0 recurrimos a un tercero imparcial. §Cual es el fundamento de la auto-tutela
administrativa desde la éptica de los privados?

Habra quien haga reparos a esta pregunta, cuestionando que deba existir
o deba encontrarse un fundamento desde la perspectiva privada. Para quienes
asi opinan basta la realidad; esto es, la existencia de un Estado que debe cumplir
sus funciones (producir bienes y brindar servicios) de manera eficaz y eficiente,
asi como la coercién que lo haga operativo. Pero eso es creer que el Estado, y
no la persona humana, es fin en si mismo (lo cual seria contravenir, cuando
menos, la Constitucion Politica del Peru, articulo 19).

Entonces, ¢ cual es el fundamento de la auto-tutela administrativa para el
particular? ;Por qué la aceptamos (mas alla de la coercion)? Pues, ciertamente,
no vemos que se hayan formado movimientos ciudadanos, nacional ni
internacional, para remover esta institucibn que surgié con la Revolucién

francesa y el nacimiento del Estado (aunque hay estudiosos que se remontan

56 En efecto, el particular debe accionar. Respecto a la actuacion probatoria, en principio,
cada quien debe presentarlas. Decimos en principio porque, en valoracién aduanera, por
ejemplo, es el particular quien debe demostrar la procedencia del método Valor de
Transaccion.
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hasta los ultimos Luises). El peso de la historia, o la costumbre, no parece ser
explicacion suficiente para soportar tal inequidad.

De las tres caracteristicas de la auto-tutela administrativa que vimos lineas
arriba, centrémonos en el privilegio de resolver controversias. ¢Por qué la
Administracién Publica se sustrae (momentaneamente) al Poder Judicial? Una
respuesta puede ser su funcion de cautelar el interés publico y bien coman. Sin
embargo, como temas a resolver, el Poder Judicial lo puede tratar desde el inicio
(tanto asi, que actualmente lo resuelve al finalizar el procedimiento
administrativo).

A la larga, la razén de la sustraccion momentanea es porque existe el
convencimiento que el proceso judicial es lento y carece de especializacién (aun
en juzgados y salas contenciosos administrativos con sub especialidad en
derecho tributario y aduaneros). Entonces, se crea para la Administracion
Publica un mecanismo de apariencia judicial, que ha ido encontrando
caracteristicas propias. Es tratar de llegar a lo juridicamente correcto sin tener
que recurrir al siempre complicado, formalista y moroso Poder Judicial.

Pues bien, es la misma razdn para el sector privado: Las controversias se
definen con mas rapidez en sede administrativa que en el Poder Judicial; es
procesalmente menos formalista; y los funcionarios administrativos que
resuelven tienen una especializacion mayor que los jueces. Si se le diera al
particular la oportunidad de reclamar o apelar directamente ante el Poder
Judicial, probablemente preferiria seguir el procedimiento administrativo previo,
un poco por lo dicho anteriormente y otro poco por la esperanza que significa

cada instancia.



71

Sin embargo, la auto-tutela administrativa no puede ocultar sus
limitaciones cuando vemos que cede espacio al arbitraje en contratos de gran
inversién econdmica (aunque el resto de particulares debemos soportar aceptar
la auto-tutela administrativa).

Esas limitaciones de la auto-tutela administrativa no hacen distincién al
momento de afectar grandes o pequenas inversiones econémicas. La diferencia
es que éstos carecen de la fuerza para negociar un arbitraje, debiendo aceptar

la auto-tutela administrativa.

§ Legitimidad social
El procedimiento administrativo contencioso, mediante confrontacion de
posiciones ante la autoridad administrativa (autoridad que puede considerar
argumentos propios), busca alcanzar la correcta aplicacién de la disposicidn
juridica en sede administrativa. Sin embargo, dado que las disposiciones
juridicas generan multiples interpretaciones, ¢ cual es esa “correcta aplicaciéon”?
Cassagne propone una delimitaciébn conjunta de corte axiolégico y
teleolégico:
El procedimiento administrativo constituye [...] un instrumento de
control de la legitimidad (que incluye legalidad y razonabilidad o
justicia) y del acierto de los actos en relacién con el interés publico

o bien comun que es el fin que la Administracion persigue (control
de oportunidad, mérito o conveniencia). (Cassagne, 2010: p.629)

Encuadrar el acto administrativo en un marco juridico de interés publico o
bien comun, aplicado de manera justa o razonables, es una perspectiva
ampliamente mayoritaria. Dificil serd encontrar un autor que actualmente
exprese lo contrario. Ni el positivista mas radical aceptaria pacificamente que se

le aplique una sancién tributaria aduanera aplicada injustamente.
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El mayor reto de la auto-tutela administrativa es tratar de evitar que la
Administracién Publica, en su rol de juez y parte, se parcialice consigo misma.
Lo debe evitar, por razones éticas, por supuesto; pero también por el hecho que
la institucionalidad es indispensable para la inversién privada, motor del
crecimiento y desarrollo de un pais.

Para sostener un sistema imparcial, la ley establece una serie de
principios y reglas destinadas a equilibrar formalmente la controversia, como si
ambas partes estuvieran en igualdad de condiciones. Es claramente un equilibrio
formal. Si no se cumplen las disposiciones de imparcialidad o su contenido es
vaciado, la controversia se convierte en una farsa. Admitamos que la Ley
General de Procedimiento Administrativo y el Cédigo Tributario contemplan una
generosa relacion de derechos y garantias en favor del particular que, en su gran
mayoria, se cumplen decorosamente. Pero sigue siendo un equilibrio formal.

Los privados aceptamos la auto-tutela administrativa cuando ésta posee
legitimidad y no lo vemos como una pantomima en la que todos sabemos que la
Administracién Publica (la otra parte) ganara la controversia en la mayor parte
de los casos simplemente porque esta defendiendo sus pretensiones.

Es mas, la Administracion Publica puede motivar perfectamente su
resolucion. Basta escoger la interpretacidn mas beneficiosa a su pretensién y
desarrollarla. En teoria, esa pretensién puede asociarse con el interés publico,
pero seria ingenuo si no entendemos que la Administracidn Publica se
desenvuelve a través de funcionarios que tienen controles que los impulsa a
perseguir casos como el presentado al inicio de este capitulo. ¢ El procurador de
SUNAT busca la verdad y justicia o ganar el caso presentandolo desde una

Optica mas favorable a su acreencia?
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En el tema tributario aduanero, la controversia administrativa la resuelven
SUNAT y el Tribunal Fiscal. Habra quien manifieste que se desarrolla de manera
imparcial. Es cierto, desde el punto de visto formal.

En primera instancia, quien resuelve es un funcionario de SUNAT, muy
atento a la fiscalizacion de control interno de su institucién. Si existe un
argumento, asi sea con el minimo soporte en favor de la Administracién Publica,
aunque carezca de razonabilidad, sera el que esgrima y con el que resolvera el
caso.

La segunda instancia se encuentra a cargo del Tribunal Fiscal, entidad
gue proyecta una imagen de mayor imparcialidad.

En todo caso, admitimos que se trata de percepciones tefidas de
subjetivismo. Aunque se encuestara a los recurrentes, nos seguiriamos
manteniendo el campo personal. Se necesitaria hacer una revision exhaustiva
de todas las resoluciones de SUNAT y el Tribunal Fiscal para contrastar la
percepcién con la realidad. Ello no nos es posible. Sin embargo, podemos
mostrar algunas resoluciones que desnudan las falencias del sistema (mas no
las personales, pues existe amplio consenso del alto grado profesional de ambas
instituciones).

Esta investigacion empez6 preguntandose qué manera tenemos para
descubrir la real naturaleza del procedimiento administrativo contencioso. Y se
respondia expresando que una de las maneras era determinar si la auto-tutela
administrativa era 0 no una pantomima, ya sea de modo parcial o completo.
(Como se podia determinar ello? Preguntandonos en qué casos la
Administraciéon Publica (SUNAT) estd dispuesta a respetar las propias

resoluciones de la Administracion Publica (Tribunal Fiscal). Es decir, en qué
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situaciones SUNAT realmente tiene o deberia tener legitimidad activa para obrar.
O, si mas bien, dicha facultad no tenia limite alguno, con lo cual las resoluciones
del Tribunal Fiscal no tenian mayor relevancia para el acreedor estatal.

Empero, hemos ido virando a una visién de conjunto para preguntarnos si
el particular se encuentra en un estado de indefension sustancial (mas no
procedimental ni procesal).

En el caso tributario aduanero con que empez6 este sub capitulo,
¢ SUNAT se encontraba, o deberia encontrarse, facultada a interponer demanda
contencioso administrativo contra la resolucién del Tribunal Fiscal? La respuesta
dara algunas luces acerca de si la auto-tutela administrativa en el campo que
nos ocupa es 0 no una pantomima. La pregunta en si constituyé la perturbacién
qgue dio inicio a la investigacion, pero su respuesta ya no es suficiente para

explicar la situacion de indefensién del ciudadano frente a la jurisdiccion.

3.4 Procedimiento contencioso tributario: ¢Procedimiento lineal o
trilateral®?

SUNAT emite una resolucién (conteniendo un acto administrativo)
exigiendo el pago de tributos y/o recargos o aplicando una sancién. El particular
interpone recurso de reclamacién y SUNAT resuelve en primera instancia. Si es
contraria al particular, éste apela para que la causa sea elevada al Tribunal Fiscal

a fin que resuelva la impugnacion.

& La naturaleza juridica del procedimiento trilateral no es jurisdiccional, sino administrativa.
A lo largo de la historia el Estado, como concepto, ha ido variando sus funciones en
relacién al mercado, desde la actitud pasiva (llamado Estado policia, que después de
tantos regimenes dictatoriales y totalitarios ya no parece ser el mejor significante),
pasando por ser gestor directo en la prestacion de bienes y servicios, hasta asumir el rol
activo de arbitro y de regulador de las condiciones de mercado entre particulares, con
facultad de dirimir sus controversias. El procedimiento trilateral se inscribe en esta ultima
etapa. Para estos temas, ver Zegarra (2015).
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Hasta este momento estamos ante una tipica relacion lineal
Administracién — administrado de auto-tutela administrativa. Pero el Cédigo
Tributario afade un elemento que recompone el procedimiento administrativo:

Articulo 149°.- Administracion Tributaria como Parte

La Administracion Tributaria sera considerada parte en el
procedimiento de apelacién, pudiendo contestar la apelacién,
presentar medios probatorios y demas actuaciones que
correspondan.

Asi visto, formalmente, la apelacién se convierte en un procedimiento
trilateral: de una parte, el particular, y de la otra, SUNAT; ambos ante el Tribunal
Fiscal. Empero, ¢realmente es un procedimiento trilateral?

Ley de Procedimiento Administrativo General

Procedimiento trilateral

Articulo 229°.- Procedimiento trilateral

229.1 El procedimiento trilateral es el procedimiento administrativo

contencioso seguido entre dos 0 mas administrados ante las

entidades de la administracion y para los descritos en el
inciso 8) del articulo | del Titulo Preliminar de la presente

Ley.

Ley de Procedimiento Administrativo General

Titulo Preliminar

Articulo 1°.- Ambito de aplicacion de la ley

[...]

8. Las personas juridicas bajo el régimen privado que

prestan servicios publicos o ejercen funcién
administrativa, en virtud de concesion, delegacién o
autorizacion del Estado, conforme a la normativa de
la materia.
Los procedimientos que tramitan las personas
juridicas mencionadas en el parrafo anterior se rigen
por lo dispuesto en la presente Ley, en lo que fuera
aplicable de acuerdo a su naturaleza privada.

229.2 La parte que inicia el procedimiento con la presentacion de
una reclamacién sera designada como ‘“reclamante” y
cualquiera de los emplazados sera designado como
“reclamado”.

Articulo 230°.- Marco legal

El procedimiento trilateral se rige por lo dispuesto en el presente

Capitulo y en lo demas por lo previsto en esta Ley. Respecto de los

procedimientos administrativos trilaterales regidos por leyes

especiales, este capitulo tendra Unicamente caracter supletorio.
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Claramente, el procedimiento trilateral alcanza a dos administrados
(pudiendo ser alguno de ellos una entidad publica, pero en su condicién de
administrado), ambos ante la Administracion.

Ahora bien, recordemos que el citado articulo 230° también contempla
procedimientos trilaterales especiales. Morén Urbina (2001: p.491) expresa que,
ademas de la modalidad general, el procedimiento trilateral también puede tener
como materia un conflicto previo entre Administracién y administrado (es decir,
pre-existe un acto administrativo —y, aunque no lo dice expresamente, por qué
no una resoluciéon proveniente de una impugnacion ante el emisor—). Sefala
como ejemplo, precisamente, el que se desarrolla en el ambito fiscal.

A nuestro entender, el procedimiento SUNAT — Tribunal Fiscal, si bien
desde el punto de vista formal es un procedimiento trilateral regido por ley
especial, cual es el Codigo Tributario (ya hemos dicho que por disposicion
expresa SUNAT asume calidad de parte cuando el ciudadano apela); desde el
punto de vista sustancial no puede evitar dejar ver que se trata de un
procedimiento lineal.

Primero, no empieza con una reclamacién, sino con la apelacién que sera
resuelta por el Tribunal Fiscal. Cierto es que se trata de una objecién meramente
formal.

Segundo, no se admiten pruebas previamente requeridas al particular en
la etapa de fiscalizacion, lo cual evidencia que la supuesta trilateralidad esta
condicionada procedimentalmente por la primera etapa resolutiva; esto es, se
trata sencillamente de un procedimiento lineal que sigue su curso:

Articulo 141°.- Medios probatorios extemporaneos
No se admite como medio probatorio bajo responsabilidad, el que

habiendo sido requerido por la Administracion Tributaria durante el
proceso de verificacion o fiscalizacion no ha sido presentado y/o
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exhibido, salvo que el deudor tributario pruebe que la omisiéon no
se gener6 por su causa o acredite la cancelacion del monto
reclamado vinculado a las pruebas presentadas actualizado a la
fecha de pago, o presente carta fianza bancaria o financiera u otra
garantia por dicho monto que la Administracion Tributaria
establezca por resolucidén de superintendencia, actualizada [...].

Tercero, el Tribunal Fiscal es un érgano resolutivo del Ministerio de
Economia y Finanzas, que es el acreedor financiero del tributo y/o la multa. No
tiene otra funcion. Claramente es el 6rgano resolutivo de apelacion que ha sido
desgajado de SUNAT para concederle autonomia respecto de éste (y,
normativamente, también del Ministerio).

En esencia, estamos ante el procedimiento lineal, convertido formalmente
en procedimiento trilateral®.

Este ropaje de procedimiento trilateral servira para reforzar la legitimidad
activa de SUNAT, cuya facultad legal empieza, paraddjicamente, con una
denegatoria (otra vez, meramente formal) para culminar concediéndole facultad
total de impugnacion (salvo las resoluciones de observancia obligatoria, que se
sustenta en otro articulo del Cédigo Tributario):

En efecto, el Cdédigo Tributario inicia con un contundente

Articulo 157°.- Demanda contencioso administrativa
I[_'”]Administracién Tributaria no tiene legitimidad para obrar activa.
Pero inmediatamente anade la excepciéon que remite a una disposicién

que le otorga facultad total para impugnar judicialmente (repetimos, salvo las

resoluciones de observancia obligatoria, que se sustenta en otro articulo):

58 La RTF No0.04843-A-2019, pagina 4/5, no deja dudas de la opinion del Tribunal Fiscal
acerca de la naturaleza de su actuacion: “En el caso de procedimientos trilaterales la
autoridad administrativa estard facultada a verificar por todos los medios disponibles la
verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una
sustituciéon del deber probatorio que corresponde a estas.”
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Cédigo Tributario

Articulo 157°.- Demanda contencioso administrativa

[...]

La Administracion Tributaria no tiene legitimidad para obrar activa.
De modo excepcional, la Administracion Tributaria podra impugnar
la resolucion del Tribunal Fiscal que agota la via administrativa
mediante el Proceso Contencioso Administrativo en los casos en
que la resolucién del Tribunal Fiscal incurra en alguna de las
causales de nulidad previstas en el articulo 10° de la Ley No.27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General.

Y la Ley de Procedimiento Administrativo General, solo en el primer inciso
del articulo 109, es suficiente para que SUNAT recupere, sin ninguna limitacion,
toda la facultad que se le habia negado en la primera linea del Cédigo Tributario:

Articulo 102.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno
derecho, los siguientes:

1. La contravenciéon a la Constitucién, a las leyes o a las
normas reglamentarias.
2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de

validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el articulo 14°.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia
de la aprobacion automatica o por silencio administrativo
positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos,
cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no
se cumplen con los requisitos, documentacién o tramites
esenciales para su adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de
infraccion penal, o que se dicten como consecuencia de la
misma.

¢, Estamos ante una simple antinomia juridica? Hemos visto disposiciones
de igual jerarquia, publicadas el mismo dia, expresando exactamente lo contrario
una de otra®. No deberia llamar la atencién que la contradiccion se produzca en

el mismo parrafo.

53 El 18 de diciembre de 2018 se publicaron la Ley N0.29303 y el Decreto de Urgencia
No0.050-2018, ambos modificando en sentido diferente el Decreto Legislativo N0.843,
articulo 19, literal a).
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A nuestro juicio, si tenemos en cuenta su antecesora y los motivos que

generaron el cambio normativo, no estariamos ante una simple torpeza de

técnica legislativa, si no a un esfuerzo mas por tratar de limitar, infructuosamente,

el poder de SUNAT40.

3.5

Cuestionamientos (errados) a la legitimidad para obrar activa de

SUNAT

La pregunta es valida desde que el Codigo Tributario, articulo 157¢, es en

si mismo una contradiccion. Por lo demas, el planteamiento del problema no es

nuevo y ha sido abordado de diferentes maneras. Sin embargo, hasta ahora no

ha sido satisfactoria su cuestionamiento.

3.5.1 Tribunal Fiscal como superior jerarquico de SUNAT

Loayza cuestiona la legitimidad para obrar de SUNAT partiendo de la
premisa que el Tribunal Fiscal es el superior jerarquico de SUNAT:
En ese sentido, cuestionamos la legitimidad activa para obrar de la

Administracién Tributaria, en estricto la de la Superintendencia
Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria (SUNAT),

40

La normatividad predecesora establecia que SUNAT, antes de cuestionar judicialmente
la resolucion del Tribunal Fiscal, debia tener autorizacion del ministro de Economia y
Finanzas (quien, previamente, contaba con una recomendacién en ese sentido de la
Defensoria del Contribuyente y Usuario Aduanero, entendiendo que si no habia
generado informe a favor es porque el caso no lo ameritaba). Era una buena disposicién,
pero el caso Barrick y su exposicion mediatica terminé por revertirla. ¢ El Tribunal Fiscal
resolvié de manera incorrecta? ;Hubo negligencia de la Defensoria del Contribuyente y
Usuario Aduanero al no dar trdmite a la demanda?
https://larepublica.pe/politica/354718-el-caso-minera-barrick/
http://www.olca.cl/oca/peru/huaraz03.htm

Asi naufragé el primer esfuerzo serio por controlar la facultad de SUNAT. Eso explica la
contundencia de la frase inicial como una manera de no cejar en la voluntad de controlar
el poder de SUNAT, aunque el texto que le sigue termine derrotandolo. Y es que todo
intento de hacerlo estara condenado al fracaso si no se considera que SUNAT es un
actor politico en si mismo.

La exposiciébn de motivos al Decreto Legislativo No.981 (15.03.2007), que es la
disposicion vigente, senala que la modificatoria tiene “la finalidad de limitar la posibilidad
de que la Administracion Tributaria impugne la resolucion del Tribunal Fiscal mediante la
demanda contencioso administrativa [...]".
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respecto a la demanda contenciosa administrativa contra la
Resolucién emitida por el Tribunal Fiscal (RTF), siendo éste ultimo
el superior jerarquico y ultima instancia en materia resolutiva, pero
que, excepcionalmente, facultado por el articulo 157° del Cédigo
Tributario, la SUNAT interpone demanda contenciosa cuando ésta
demuestra que la RTF es nula de acuerdo a lo contemplado en el
articulo 10° de la Ley del Procedimiento Administrativo General
(LPAG), evidenciandose la carencia de un juicio de validez del acto
administrativo previo, y una norma bastante poco flexible
concerniente a la nulidad del acto administrativo a razén de la
aplicacién en demasia de los numerales 1 y 2 del mismo cuerpo de
ley, las mismas que se refieren a aquellas resoluciones que
contravienen a las normas o tengan un vicio de invalidez. (Loayza,
2016: p.11)

Claramente parte de una premisa errada. SUNAT y el Tribunal Fiscal son
dos instituciones auténomas, sin subordinacién. No existe jerarquia entre ellos,
a menos que lo veamos desde el punto de vista procedimental (esto es, que uno

revisa la resolucién del otro), en cuyo caso el término poco o nada aporta al

tratamiento del problema.

3.5.2 Concepto de nulidad

Por su parte, Ledn enfatiza el concepto nulidad.

En efecto, relaciona nulidad a graves vicios de legalidad. Se trata de una
situacién excepcional y debe ser distinguida de la interpretacién como medio
para dar sentido a una disposicion:

Nétese que estamos hablando de actos administrativos que tengan
vicios graves de validez y no de aquellos en los que el Tribunal
analizé el caso concreto y revocé el acto administrativo emitido por
la SUNAT por encontrar que su interpretacion no era la correcta.
(Ledn, 2014: p.263-264)

Y anade:

De ser asi, ¢Llegariamos a que todas las interpretaciones distintas

a la posicién de la SUNAT resultan ilegales? No nos parece que
esa deba ser la lectura de esta causal porque dicha conclusién nos
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llevaria a sostener que todas las RTF’s que concluyan con una
posicion diferente a la de la Administracién podrian ser nuevamente
evaluadas en perjuicio de la seguridad juridica, que es un derecho
que tiene todo contribuyente. (Ledn, 2014: p.263-264)
Seguidamente, aborda el problema practico de su posicidn:

¢, Para que dicho magistrado llegue a poder afirmar que la RTF es
nula necesitaria analizar el fondo del asunto? Esto es, para llegar
a la certeza de que se esta ante un vicio de validez flagrante, ¢no
deberia deslindar que no se esta simplemente ante un criterio
interpretativo diferente del Tribunal Fiscal? Y para ello, ¢no
necesitaria conocer del tema analizado en la RTF? ;No seria
adelantarse a conocer el tema de fondo sin haber admitido la
demanda? (Leén, 2014: p.266)

Y termina aceptando que el procedimiento vigente al momento de escribir
su ensayo, el cual obligaba a SUNAT a obtener la autorizacion ministerial, es
una solucion, si bien no perfecta.

Ledn avanza en la solucién del problema, pero incurre en una imprecision
que es necesario advertir. Distinguir interés publico o vicio grave de validez de la
interpretacién normativa es imposible. Tanto la argumentacion de SUNAT como
la del Tribunal Fiscal se realiza a base de interpretaciones. Interpretar es dar
sentido a una disposicion (inclusive la opcion literal es interpretacion). Y
cualquiera de los dos podria tener razén o equivocado.

Ledn acierta al advertir que, para determinar el interés publico o el vicio
grave de validez, el juez tendria que resolver el caso, y si lo hace a favor del
ciudadano, SUNAT impugnara hasta llegar a casacion si es necesario, con lo
cual poco ha servido enfatizar ambos conceptos. Por ello, encamina bien su

trabajo al aceptar que la demanda sea tamizada por la autorizacién ministerial,

conforme a la normatividad tributaria vigente al momento de escribir su articulo.
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3.5.3 Titular de la situacion juridica amenazada o vulnerada
3.5.3.1 Optica del ciudadano

Ferndndez Cartagena merece mayor reconocimiento.

En efecto, tanto por ser uno de los primeros autores en tratar el tema (si
no el primero en Pert) como por la profundidad de sus ideas (pese a que su
ensayo es el de menor extensién), especialmente por ser el unico en aludir a la
Constitucion Politica.

Empieza su ensayo marcando que el legitimado para accionar “es el inico
qgue podra iniciar un proceso contencioso administrativo” (Fernandez Cartagena,
2004: p.270) y, seguidamente, constitucionaliza el tema:

Ahora bien, solo se encuentra legitimado constitucionalmente para
iniciar el proceso contencioso administrativo aquel que afirma ser
el titular de la situacién juridica que ha sido amenazada o vulnerada
por la actuacion administrativa sobre el cual versa el proceso.

En ese sentido, la Administracion no puede tener legitimidad para
iniciar este tipo de procesos pues nunca poseera la titularidad de la

situacion juridica vulnerada o amenazada. (Fernandez Cartagena,
2004: p.270)

Anade:

Si la Administracion considera que el acto que emitioé es ilegal y
lesiona el interés publico solo tiene dos vias: (i) declarar la nulidad
de oficio del acto administrativo; o, (ii) acudir a la via judicial
iniciando un proceso de lesividad [...]. (Fernandez Cartagena,
2004: p.275-276)

Recordemos la Carta Magna nacional:

Constitucion Politica de 1993

Articulo 148°.- Accion contencioso-administrativa

Las resoluciones administrativas que causan estado son
susceptibles de impugnacion mediante la accion contencioso-
administrativa.
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El argumento de Fernandez Cartagena (que por cierto no desarrolla el
tema constitucional) incurre en una sutil contradiccion. Veamos: nos dice que
una vez emitida la resolucion del Tribunal Fiscal, solo el ciudadano se encuentra
facultado constitucionalmente a iniciar el proceso contencioso administrativo (“en
razén de ser el titular de la situacién juridica que ha sido amenazada o vulnerada
por la actuacién administrativa sobre el cual versa el proceso”). Pero ese “solo”
queda relativizado rapidamente, porque a continuacién el autor admite que la
Administracién Pudblica (Tribunal Fiscal) también se encuentra facultado a
recurrir, precisamente, al proceso contencioso administrativo, via accién de
lesividad.

Entonces, la pregunta es: ¢ cual es la razén constitucional que permite a
la Administracion Puablica (Tribunal Fiscal) recurrir al juez para solicitar la nulidad
de su propia la resolucion? Fernandez Cartagena no lo sefala, pero no seria
inapropiado responder en su nombre: el interés publico. Interés publico es un
concepto indeterminado, todavia por construirse. Nada obsta para incluir dentro
del concepto interés publico la coherencia normativa y correcta interpretacion de
las disposiciones, lo cual, por demas, es perfectamente constitucional.

Siendo asi, por qué no puede ser éste el sustento constitucional para que
a su vez SUNAT interponga demanda contenciosa administrativa contra las
resoluciones del Tribunal Fiscal (ya contando con facultad legal para hacerlo).
Es mas, los autores pueden cuestionar la legitimidad activa de la Administracion
Tributaria Aduanera, pero no hay uno solo que ponga en duda la accion de
lesividad, y en el fondo, las razones para sustentar ésta y la demanda bien

pueden ser las mismas.
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Inclusive, desde el punto de vista de seguridad juridica, el plazo para
interponer demanda contencioso administrativo (tres meses) es mucho menor al
de la accién de lesividad, por lo que siendo menor el lapso de precariedad
también es notoriamente menor la inseguridad juridica.

En consecuencia, SUNAT no podra recurrir al proceso contencioso
administrativo como sujeto a quien la actuacion administrativa haya transgredido
derechos subjetivos, sino amparado en la razdn constitucional de alcanzar una
correcta interpretacion de la disposicion tributaria aduanera dentro del
ordenamiento juridico.

Cierto es que, dentro de la exposicién de Fernandez Cartagena, la accion
de lesividad del Tribunal Fiscal tiene caracter excepcional.

Ahora bien, la excepcionalidad de la lesividad (no establecida de manera
expresa, aunque aparentemente limitada por el interés publico y los derechos
fundamentales) es mucho mas real que la excepcionalidad de la demanda
contenciosa de SUNAT (expresamente contemplada). ¢, Por qué funciona en una
(la accién de lesividad), pero no tiene la menor repercusion en otra (la demanda
contenciosa administrativa). Ello no obedece a criterios juridicos (legales o
doctrinarios), sino a razones propias del utilitarismo benthamita, de lo cual

hablaremos a continuacién.

3.5.3.2 Optica del Poder Judicial (Titular de la situacion juridica
amenazada o vulnerada)
La Corte Superior de Justicia de Lima, Sala Sexta en lo Contencioso

Administrativo con Sub-especialidad en Temas Tributarios y Aduaneros, se
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pronuncio en la resolucion No.2 del expediente N0.04855-2019-45-1801-JR-CA-
18.

El érgano jurisdiccional admite que el Cédigo Tributario, articulo 1572,
prescribe que SUNAT carece de legitimidad para obrar activa, y solo
excepcionalmente puede impugnar judicialmente las resoluciones del Tribunal
Fiscal bajo las causales de nulidad contempladas en la Ley de Procedimiento
Administrativo General, articulo 10%; pero afiade:

Expediente N0.04855-2019-45-1801-JR-CA-18

Resolucién 2, considerando quinto

[...] no menos verdad es que el referido precepto no puede ser
interpretado de manera restrictiva, sino por el contrario en forma
amplia, con la finalidad de garantizar el pleno y adecuado ejercicio
del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva;

Expediente N0.04855-2019-45-1801-JR-CA-18

Resolucién 2, considerando sexto

Que, por lo demas, una interpretacion literal y restrictiva de la
acotada disposicion, como pretende la defensa técnica de la
empresa coemplazada, importaria igualmente soslayar la principal
caracteristica del actual proceso contencioso administrativo, cuya
finalidad ya no se cifie sélo a la declaracién de nulidad del acto
administrativo impugnado, sino, en caso de declararse fundada la
demanda, al restablecimiento o reconocimiento de una situacién
juridica individualizada y la adopcion de cuantas medidas sean
necesarias para el restablecimiento o reconocimiento de la
situacion juridica lesionada, incluso cuando no hayan sido
pretendidas en la demanda, acorde con lo prescrito en el articulo
41, inciso 2, del Texto Unico Ordenado de la Ley que regula el
Proceso Contencioso Administrativo, modificada por el Decreto
Legislativo numero 1067, aprobado por Decreto Supremo numero
013-2008-JUS, lo que no tiene por qué ser concebido
exclusivamente en beneficio del administrado, como pareceria
argumentarse implicitamente en la tesis del medio de defensa de
forma propuesto;

Permitanos resaltar la ultima frase:

Expediente N0.04855-2019-45-1801-JR-CA-18

Resolucién 2, considerando sexto:

[...] adopcidn de cuantas medidas sean necesarias para el
restablecimiento o reconocimiento de la situacion juridica lesionada
[...], lo que no tiene por qué ser concebido exclusivamente en
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beneficio del administrado, como pareceria argumentarse
implicitamente en la tesis del medio de defensa de forma
propuesto;”
Es decir, el Tribunal Fiscal lesiona la pretensién (por ejemplo, acreencia)
de SUNAT vy ésta puede recurrir al Poder Judicial.
La resolucion judicial no analiza si existe o no trilateralidad (aunque, como
ya hemos visto, formalmente tiene ese ropaje) y se encuentra en las antipodas
al pensamiento de Fernandez Cartagena.
Aunque el Poder Judicial no cit6 la Carta Magna en su favor, bien pudo
haber dicho que, finalmente, la letra constitucional no limita el proceso
contencioso administrativo al uso exclusivo del particular (término que incluye a
la entidad publica en tanto administrado):
Constitucion Politica de 1993:
Articulo 148°.- Accion contencioso-administrativa
Las resoluciones administrativas que causan estado son
susceptibles de impugnacion mediante la accion contencioso-
administrativa.

3.6 Excepcionalidad: accion de lesividad e interés publico

La caracteristica denominada “excepcionalidad” tampoco tiene efecto
alguno, asi la doctrina intente darle relevancia, pues no existen criterios para

determinarlo. Si funciona en unas ocasiones, no es por el sistema juridico, sino

por los elementos psicoldgicos que destaca el benthamismo.

3.6.1 Excepcionalidad en accién de lesividad

Ley de Procedimiento Administrativo General

Articulo 213°.- Nulidad de oficio

213.1 En cualquiera de los casos enumerados en el articulo 109,
puede declararse de oficio la nulidad de los actos
administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre
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que agravien el interés publico o lesionen derechos
fundamentales.

213.2 La nulidad de oficio solo puede ser declarada por el
funcionario jerarquico superior al que expidié el acto que se
invalida. Si se tratara de un acto emitido por una autoridad
que no esta sometida a subordinacién jerarquica, la nulidad
es declarada por resolucién del mismo funcionario.

[...]

213.38 La facultad para declarar la nulidad de oficio de los actos
administrativos prescribe en el plazo de dos (2) afos [...].

213.4 En caso de que haya prescrito el plazo previsto en el numeral
anterior, sélo procede demandar la nulidad ante el Poder
Judicial via el proceso contencioso administrativo, siempre
que la demanda se interponga dentro de los tres (3) anos
siguientes a contar desde la fecha en que prescribid la
facultad para declarar la nulidad en sede administrativa.

213.5 Los actos administrativos emitidos por consejos o tribunales
regidos por leyes especiales, competentes para resolver
controversias en ultima instancia administrativa, sélo pueden
ser objeto de declaracion de nulidad de oficio en sede
administrativa por el propio consejo o tribunal con el acuerdo
unanime de sus miembros. Esta atribucién sélo puede
ejercerse dentro del plazo de dos (2) afnos contados desde
la fecha en que el acto haya quedado consentido. También
procede que el titular de la Entidad demande su nulidad en
la via de proceso contencioso administrativo, siempre que la
demanda se interponga dentro de los tres anos siguientes
de notificada la resolucion emitida por el consejo o tribunal.

Antes de empezar, parece necesario distinguir la accién de lesividad de la
demanda contencioso administrativa propiamente dicha. En la accién de
lesividad, la Administracion Publica recurre al Poder Judicial respecto a
resoluciones emitidas por la propia entidad, mientras que en la demanda
contenciosa la recurrente no ha expedido la resolucién impugnada.

A nivel doctrinario*' existe consenso en que el principio de lesividad es
excepcional y de ultima ratio (porque se parte de la presuncién de validez del

acto administrativo, también vinculante para ella misma, no pudiendo

desconocerlo unilateralmente, por lo menos, en principio). Nuestra Ley de

41 Trisoglio (2011: p.341, 348).
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Procedimiento Administrativo General no utiliza el término excepcional, pero lo
circunscribe a dos conceptos: derechos fundamentales e interés publico. El
primero tiene un marco delimitado, mientras el segundo es indeterminado.

Lo interesante es que la excepcionalidad, aunque no proviene de la Ley
de Procedimiento Administrativo General, sino de la doctrina, realmente es
excepcional. SUNAT, y ninguna entidad publica en general, recurre a la nulidad
de la resolucién firme (y, si lo hace, es realmente es excepcional). Asimismo, el
Tribunal Fiscal tampoco lo invoca.

¢,Por qué se cumple la excepcionalidad en la accién de lesividad, donde
no esta senalada legalmente (aunque si lo apunta la doctrina), y, en cambio, no
se verifica en la demanda contencioso administrativa, donde la ley si establece
expresamente esta caracteristica?

Recordemos:

Cédigo Tributario

Articulo 157°.- Demanda contencioso administrativa

[...]

La Administracion Tributaria no tiene legitimidad para obrar activa.
De modo excepcional,la Administracién Tributaria podra
impugnar la resolucién del Tribunal Fiscal que agota la via
administrativa mediante el Proceso Contencioso Administrativo en
los casos en que la resolucion del Tribunal Fiscal incurra en alguna
de las causales de nulidad previstas en el articulo 10° de la
Ley No.27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Hay una explicacién benthamita. ;Como se veria SUNAT si recurre al
Poder Judicial para invalidar sus propias resoluciones en el mismo porcentaje en
que SUNAT impugna las resoluciones del Tribunal Fiscal o en la cantidad de

casos que ha perdido en sede judicial?*? Por supuesto que, ademas del

g2 Claro, se podria decir que sus resoluciones jamas incurren en vicios que acarrean
nulidad de pleno derecho, pero ello se ve desmentido por las veces que el Poder Judicial
ha sentenciado en su contra.
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escandalo, seria reorganizada como institucién. SUNAT, a través de sus
funcionarios, van hacer todo lo posible para que ello no suceda y eso incluye
resolver siempre a su favor, aunque carezca de sentido, salvo que el derecho
del privado se encuentre absoluta e indubitablemente cefiida a la letra del texto
legal, en interpretacion por subsuncién. Queda descartada, pues, cualquier
argumentacion que se aleje de esos parametros. Por supuesto, control interno,
si es que tiene entre sus funciones revisar las resoluciones, sera un mecanismo

mas para que el funcionario publico se atenga a esos limites.

3.6.2 Excepcionalidad en interés publico

¢, Qué significa, entonces, excepcional? ¢ Significa que, si bien la demanda
de SUNAT puede fundamentarse en la transgresion de disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias, no todas pueden ser invocadas?
¢Una son mas relevantes que otras? ;Quién establece ese criterio habida
cuenta que el procurador publico no distinguira pues su funcién es impugnar lo
resuelto contra SUNAT? Pues tendra que ser el juez. ;Y con qué parametro lo
hara?

» ¢ Por la cuantia de la controversia? No parece ser lo mas légico, pues el
monto puede ser diminuto en ese caso particular, pero alto en procesos que
vienen atras o en conjunto.

» Tal vez lo que es relevante para la sociedad. ¢Significa que, si se trata de
infracciones tributarias aduaneras, unas son mas importantes que otras?
¢ Cudles? ;Se discriminara las que tienen incidencia tributaria respecto de
las que correspondan al incumplimiento de autorizaciones sectoriales o las

que, en general, constituyen declaracién falsa o errada ante el Estado?
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Debido a esta indeterminacién, el concepto interés publico ha sido
llamado institucion indtil, lo cual se encuentra acorde con la desconfianza que
Bentham tiene por este tipo de abstracciones:

Afirmamos en este escrito [tesis de doctorado] que el interés
publico como concepto juridico indeterminado es una institucién
inatil para afrontar las complejidades asociativas, debido a la
amplitud de subjetividad.

La inoperancia de este concepto juridico indeterminado, se
resuelve con la admisién de un tipo de concepto que osamos
denominar: concepto juridico de determinacién en sentido general,
del cual se desprende, por un lado, el reconocimiento de la
exigencia juridica y democratica que en la constitucion politica se
estipule textualmente el concepto de interés publico, con lo cual se
resolveria la amplitud de determinacion que gozan tanto la
administracion como el juez (Amplitud de subjetividad), y por el
otro, que de esto se desprenda una nueva causal de control de las
actuaciones de la administracion, que denominanos: lesién al
interés publico. (Lépez, 2016: p.7)

Por ultimo, sea cual fuere, una vez iniciado el proceso judicial habra que
seguirlo en todas las instancias y hasta casacion para determinar si era relevante
0 no, con la posibilidad que el particular pierda el caso, pues siempre es factible

encontrar elementos diferenciadores respecto de casos anteriores que hayan

fijado criterios.

3.6.3 Las resoluciones de observancia obligatoria del Tribunal Fiscal
Recordemos nuevamente que el Cédigo Tributario, articulo 157°, faculta
a SUNAT, “De modo excepcional” (sic) excepcionalmente, cuestionar
judicialmente las resoluciones del Tribunal Fiscal.
El mismo texto legal permite al Tribunal Fiscal establecer resoluciones de
observancia obligatoria, que no pueden ser objeto de impugnacioén:
Articulo 154°.- Jurisprudencia de Observancia Obligatoria

Las resoluciones del Tribunal Fiscal que interpreten de modo
expreso y con caracter general el sentido de normas tributarias, las
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emitidas en virtud del articulo 102°, las emitidas en virtud a un
criterio recurrente de las Salas Especializadas, asi como las
emitidas por los Resolutores - Secretarios de Atencién de Quejas
por asuntos materia de su competencia, constituiran jurisprudencia
de observancia obligatoria para los 6rganos de la Administracidon
Tributaria, mientras dicha interpretacion no sea modificada por el
mismo Tribunal, por via reglamentaria o por Ley. En este caso, en
la resolucion correspondiente el Tribunal sefalara que constituye
jurisprudencia de observancia obligatoria y dispondra la publicacion
de su texto en el diario oficial El Peruano.

EE.“] los casos de resoluciones que establezcan jurisprudencia
obligatoria, la Administracién Tributaria no podra interponer
demanda contencioso-administrativa.

Es valido preguntar si el término “excepcional” se refiere a todos los
demds casos que no cuentan con resolucion de observancia obligatoria?

No es asi porque entonces ya no habria tenido sentido haber establecido
la excepcionalidad en el citado articulo 157°. Sencillamente, todos los casos que
no tuvieran resolucién de observancia obligatoria serian susceptible de impugnar
judicialmente. La excepcionalidad opera, precisamente, sobre los casos que
carecen de dicha resolucion de observancia obligatoria.

Ademas, en la realidad, lo excepcional son las resoluciones de
observancia obligatoria y no la multiplicidad de casos resueltos por el Tribunal
Fiscal.*3

En los ultimos anos, la observancia obligatoria solo ha sido establecida

después que la Corte Suprema de la Republica se ha pronunciado en casacién,

con lo cual, ciertamente, su aporte ha sido poco significativo**, salvo que sea

GE En el portal electrénico del Tribunal Fiscal comprobamos que la Sala 6 (dedicada a temas
aduaneros) expidio en el 2015 una resolucion de observancia obligatoria; en el 2016,
dos; en el 2017, una; en el 2018, dos. Por supuesto, ellos abarcaban varios casos.

44 La RTF No.07957-A-2015 sobre duplicidad de criterio en clasificacion arancelaria, asi
como la RTF No.10007-A-2018 sobre inicio de computo de plazos bajo el Protocolo
Convenio de Cooperacion Peruano — Colombiano y Ley de Amazonia, han sido
calificadas de observancia obligatoria después de sentencias casatorias que
confirmaban su posicion.
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ratificatorio de la posicion SUNAT, en cuyo caso si se han adelantado al Poder
Judicial.
Este es el caso de la RTF No0.09741-A-2019 (publicada en el diario oficial
El Peruano con fecha 15 de noviembre de 2019), de observancia obligatoria
ratificando la posicion de SUNAT (antes que el Poder Judicial tenga una posicién
definitiva). Precisamente por ello mereceria una atencion especial. En su pagina
7 se encuentra gran parte del fundamento, leyendo lo siguiente:
RTF No.09741-A-2019, pagina 7
Sobre el particular, el Instructivo INTA-IT.00.0425, vigente a la
fecha de numeraciébn de las declaraciones de importacién
analizadas, que es un procedimiento que regula las pautas de la
correcta declaracion de mercancias en el documento aduanero
denominando “Declaracion Aduanera de Mercancias”, sefala que
en las casillas 5.7 y 7.26 en mencién se coloca el pais de origen,
esto es, pais donde fue fabricada, explotada, extraida o cultivada
la mercancia importada.
Empero, el Tribunal Fiscal no reproduce de manera completa lo que
sefala el citado Instructivo respecto a la casilla 5.7, disposicién sumamente

importante para resolver el caso. Este descuido no sera relevante para el Poder

Judicial, pese a la importancia que conlleva:

Instructivo DAM RTF No.09741-A-2019

5.7 Pais de Origen “[...] casillas 5.7 y 7.26 en mencion

Se indica el cédigo del pais donde fue | se coloca el pais de origen, esto es,
fabricada, explotada, extraida o |pais donde fue fabricada, explotada,
cultivada la mercancia importada extraida o cultivada la mercancia
u otra caracteristica que confiera la | importada.”

condicion de originaria a dicha
mercancia

Asimismo, el Tribunal Fiscal, a pesar de reiteradas resoluciones permitiendo el
acogimiento al Drawback en tanto la factura nacional de exportacién contenga la voluntad
de acogimiento al régimen, no lo calific6 de observancia obligatoria, seguramente en
espera de la sentencia casatoria que ratificara su posicién. Pero la Corte Suprema de la
Republica mas bien validé la interpretacion de SUNAT. Obviamente, a partir de este
momento no solo no cabe esperar una resolucién de observancia obligatoria, sino que
indudablemente el Tribunal Fiscal cambiara su posicién.
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3.7 Funcionarios y entidades publicas
¢, Qué funcionario publico construira el concepto excepcionalidad? ;Qué
entidad publica interpretara las disposiciones de manera razonable o con sentido

de justicia)*®?

3.7.1 Funcionarios de SUNAT

Los funcionarios de fiscalizacion de SUNAT tienen una funcién que
cumplir, y lo harén bajo control interno. Si existe una interpretaciéon que favorezca
a SUNAT la adoptaran y sustentaran.

Pero no sucede asi en todas las areas. Los funcionarios de Intendencia o
Gerencia Juridica Aduanera tienen un campo discrecional un poco mayor. Por
ejemplo, si la disposicidn legal expresamente permite la razonabilidad, es posible
que la adopten. También, si existe un argumento indubitablemente a favor del
ciudadano, concederan en darle razon.

Un ejemplo de como al interior de SUNAT se produce esta discrepancia

se puede observar en el caso que presentamos en el siguiente sub-capitulo.

3.7.2 Tribunal Fiscal*®

i “El procedimiento administrativo constituye [...] un instrumento de control de la
legitimidad (que incluye legalidad y razonabilidad o justicia) y del acierto de los actos en
relacién con el interés publico o bien comun que es el fin que la Administracién persigue
(control de oportunidad, mérito o conveniencia).” (Cassagne, 2010: p.629)

< El Tribunal Fiscal se encuentra regulado en el Cédigo Tributario, Libro Segundo
(denominado La Administracion Tributaria y los Administrados). Claramente, el Tribunal
Fiscal es parte de la Administracién Tributaria. El articulo 53° seriala que el Tribunal
Fiscal es 6rgano de resolucién en materia tributaria. Y el Titulo VII, desde el articulo 982,
regula la organizacién y funciones del Tribunal Fiscal. El articulo 99° establece que sus
miembros son ratificados cada tres (03) anos y que, “Sin embargo, seran removidos de
Sus cargos si incurren en negligencia, incompetencia o inmoralidad, sin perjuicio de las
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Antes, debemos preguntarnos por qué se creo el Tribunal Fiscal.

Si el Tribunal Fiscal no existiera, la apelacién tendria que ser vista por el
superior jerarquico dentro de la misma SUNAT#’. ; Por qué no sucede asi? ¢ Por
qué se crea un 6rgano administrativo adicional, cuya unica funcion es resolver
las impugnaciones contra las resoluciones de la Administracidén Tributaria?

Se ha dicho muchas veces, y es absolutamente cierto, que las inversiones
econdémicas y, en general, el desarrollo de la vida econémica del pais necesita
que la solucion de conflictos se realice en un marco institucional que ofrezca
credibilidad, siendo la materia tributaria aduanera una de sus areas mas
sensibles.

Los ciudadanos veriamos con mucho escepticismo que la revisiéon del acto
administrativo emitido por el 6rgano de SUNAT se encuentre a cargo del superior
jerarquico dentro de la propia SUNAT. Siendo ambos 6rganos parte del acreedor
tributario no sentiriamos verdadera imparcialidad. Las probabilidades que se
ratifiquen las resoluciones impugnadas son tan altas que esta opcién evidencia
eficacia minima. Aunque la entidad cuente con excelentes profesionales, el
funcionario de SUNAT no transmite imparcialidad. La explicacion benthamita
salta a la vista: los funcionarios estan atentos a control interno de su entidad, asi
como a mecanismos informales que tienden a volver sospechoso decisiones
contrarias al fisco.

De otro lado, cuestionar el acto administrativo directamente en el Poder

Judicial congestionaria esta sede sin llevar gran beneficio al privado.

faltas de caréacter disciplinario previstas en el Decreto Legislativo N° 276 y su
Reglamento.”

4 Siguiendo el esquema de revision contemplado en la Ley de Procedimiento
Administrativo General.
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Estamos en un circulo vicioso. A fin de tratar de remediar esta situacion,
el Estado debe encontrar mecanismos para transmitir imparcialidad y obtener
legitimidad. Esta en juego la seguridad juridica tributaria aduanera que requieren
los actores econémicos para el desarrollo del pais.

Es necesario, pues, una instancia fuera de SUNAT y anterior al Poder
Judicial, que goce de autonomia funcional, pero no solo normativa, sino real, y
cuente con la especialidad que, a su vez, servira al Poder Judicial como tamiz
previo en la ponderacion de argumentos.

Esa es la razén de ser del Tribunal Fiscal. Si la Administracién Tributaria
Aduanera tuviera la capacidad de enfocar la controversia desde el punto de vista
del particular, analizar imparcialmente sus argumentos y, de haber elementos
razonables para aceptar su posicion, acogerla (desechando la suya), sin que ello
genere suspicacia al interior de la institucion o en pais entero, y esto fuere una
practica normal, los ciudadanos, al momento de ser acotado, ni siquiera
pensarian en impugnarla.*® Pero no siendo asi, el Tribunal Fiscal deberia
constituirse en esa entidad imparcial que provea legitimidad social a la
Administracién Publica.

Pero si las resoluciones del Tribunal Fiscal pueden ser impugnadas por
SUNAT, entonces pierde gran parte de su razén de ser. ;No acabdbamos de
decir que la etapa de apelacién habia sido sustraida de SUNAT precisamente
porque carece de legitimidad social ante los actores econémicos? Y ahora se le

permite a SUNAT desconocer la resolucion del Tribunal Fiscal. La Administracidon

£s Colegas que residen en Inglaterra nos informacion que sus ciudadanos tienen esa buena
percepcion de su Administracién Tributaria Aduanera; es decir, cuentan con tal
legitimidad que raras veces sus acotaciones son impugnadas judicialmente.
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Tributaria demanda a la Administracion Tributaria. El sistema mismo parece
convertirse en una pantomima.

El Tribunal Fiscal sustenta su legitimidad social en autonomia vy
especialidad. Nosotros ponemos en entredicho el cumplimiento de ambas
caracteristicas.

Respecto a la autonomia, el Estado peruano se ha esforzado en elaborar
un estatuto legitimador. Si bien los vocales del Tribunal Fiscal son elegidos y
ratificados cada tres (3) anos por el Ministerio de Economia y Finanzas, que es
el acreedor financiero de la obligacion tributaria, la decisién es tomada por una
Comision*®. Dicha comision estd presidida, con voto dirimente, por un
representante del Ministerio de Economia y Finanzas. A él se suman el
presidente del Tribunal Fiscal, el decano de la facultad de Derecho de la
universidad publica mas antigua y el decano de la facultad de Derecho de la
universidad privada més antigua.

El procedimiento de nombramiento considera los siguientes parametros:

Etapa Puntaje Puntaje Peso
maximo minimo

Evaluacion de la hora de vida 100 N/A 15%
Evaluacion de la calidad 100 70 30%
Evaluacion de eficacia y eficiencia 100 70 30%
Evaluacion psicolégica y de 100 70 15%
competencias
Entrevista persona 100 N/A 10%

Y para la ratificaciéon, cada vocal presenta a la Comision, entre otros
documentos, tres (3) resoluciones en que haya participado como ponente
(dandose por sobreentendido que son sus mejores ponencias). En contrapeso,

el presidente del Tribunal Fiscal entrega tres (3) ponencias del vocal,

49 Decreto Supremo No.180-2017-EF (21.06.2017), articulo 4°.
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seleccionadas de manera aleatoria, de acuerdo a lo previamente determinado
por la Comision.

En la evaluacién, la Comision toma en cuenta diversos valores, como
compromiso, capacidad, eficiencia, honestidad, etc.

Finalmente, la Comisién eleva su informe al ministro de Economia y
Finanzas y éste al presidente de la Republica.

Ciertamente, es una metodologia objetiva. Por supuesto, seria necesario
conocer cdmo los decanos llevan a cabo su labor. ;Son especialistas en la
materia? ;Se conforman con un razonamiento formalmente correcto? ;Lo
coordinan con los catedraticos especialistas en Derecho aduanero? ;Revisan si
los vocales tienen votos discordantes o singulares? ;La probidad (que, por
supuesto, es un alto valor) termina superponiéndose al fondo de cada caso?

Se podra decir, entonces, que el hecho que sea el ministerio de Economia
y Finanzas quien nombre y ratifique a los vocales no tiene por qué influenciar sus
decisiones. Sin embargo, en el caso que exponemos en el ultimo capitulo del
presente trabajo, referido a la responsabilidad solidaria de los agentes de
aduana, el Tribunal Fiscal decidi®é no hacer una interpretacion razonable. Se
trataba de hacer una simple interpretacion sistematica de dos disposiciones de
la Ley General de Aduana. Optd por aplicar un solo articulo de la ley. Ello no
respondia a un desconocimiento de la materia, sino a una decision; decisién que
influenci6 al Poder Judicial al punto de practicamente repetir textualmente sus
resoluciones administrativas debido al caracter técnico de la materia aduanera.
Fue necesario una ley del Congreso de la Republica para que se realizara una
interpretacién razonable. No es que el Tribunal Fiscal resolviera algo

desquiciado. En lo absoluto. Como veremos en ese capitulo, resolvié bajo
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patrones reconocidos dentro del campo interpretativo, desestimando una
interpretacién razonable.

El Tribunal Fiscal tiene autonomia limitada por el hecho de ser parte del
acreedor financiero. ¢Basta una nueva forma de seleccionar o ratificar a los
vocales del Tribunal Fiscal? No seria suficiente (y tal vez ni necesario, si es que
se aborda al sistema y su problematica en conjunto).

Respecto a la especialidad (la otra razén de ser de los tribunales
administrativos), es sabido que responde a la complejidad de la realidad. Sin
embargo, no se ha considerado que la realidad también es compleja para el
mismo Tribunal Fiscal. Un ejemplo lo encontramos en el caso relatado en el
capitulo siguiente. Ahi, la Sala de Aduanas, por desconocer la relacion
informatica entre los cddigos y la liquidacion, resuelve contra el ciudadano (y, en
cambio, la Intendencia de Asesoria Juridica Aduanera emite un informe en favor
del ciudadano porque cuenta con capacidad de afirmar que los codigos
informaticos no alteran la liquidacion de tributos). Otro ejemplo es la resolucién
No0.04471-A-2019. Aqui, el Tribunal Fiscal cuenta, entre las pruebas, una
declaracion aduanera que consigna maiz a granel y varias guias de remisién que
también detallan maiz a granel. A ello se suma las fotografias tomadas por el
funcionario aduanero en el local del importador, donde se aprecia un monticulo
de maiz a granel, pero rodeado en su base por sacos conteniendo maiz a granel
(que el importador habia ensacado y puesto como contencién). El Tribunal Fiscal
resuelve que, siendo el maiz una mercancia restringida desde el punto de vista
sanitario, al momento de ingresar al pais debid contener el nimero del lote en el
producto. El Tribunal Fiscal afiade que, al apreciar las fotografias, los sacos no

cuentan con dicha informacién. De ello concluye que no puede deducir que se
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trate de la mercancia en controversia. El Tribunal Fiscal comete un error de orden
logistico, pues la mercancia a granel no se transporta en sacos (por eso se
denomina a granel). Este caso es sencillo, pero da luces acerca de la
complejidad que ha rebasado al Tribunal Fiscal.

El Tribunal Fiscal cuenta con autonomia y la ejerce, pero hasta el limite
auto-impuesto por el hecho de, finalmente, ser un érgano del acreedor financiero.
El Tribunal Fiscal cuenta con especializacion y lo demuestra, pero
inevitablemente es rebasado por la realidad.

Lo grave es que la autonomia y especializacion, expuestas correctamente
en unas resoluciones, proyectan esas caracteristicas en otras resoluciones
donde mas bien carecen de ella. Y eso influye en los jueces como si todas las
resoluciones pertenecieran al primer grupo.

No se trata de cambiar a los actuales vocales del Tribunal Fiscal ni de
cambiar el estatuto de ingreso y renovacién al cargo. Es necesario reconocer
que algo no esta funcionando. Y ese algo no se soluciona simplemente retirando
a SUNAT la facultad para impugnar judicialmente las resoluciones del Tribunal
Fiscal. Podemos adelantar que ese algo es la creaciéon de un instituto nacional
de investigacién tributario aduanero, fuera del ambito del ministerio de Economia
y Finanzas, en los términos que desarrollamos mas adelante. Estos ultimos
cuentan con el tiempo y la facilidad para internarse en la realidad, intercambiar
opinién con los actores publicos y privados, y encontrar una solucion justa a
problemas transversales. La otra caracteristica indispensable, denominada
autonomia, la obtiene en la medida que no se encuentre bajo la linea del
acreedor. En ese sentido, se puede recomendar adscribirlo a la Defensoria del

Contribuyente. La imparcialidad, en tanto no dependiente de las partes. Aun asi,
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su legitimidad (esta vez, ante el Poder Judicial) la ganara en la medida que sus

aportes sean razonables y sustentados.

3.7.3 Procuradores publicos

Los procuradores de SUNAT no tiene ninguna reticencia para impugnar
las resoluciones del Tribunal Fiscal (aunque cuenten con respaldo de otras areas
de SUNAT). En realidad, esa es su funcién.

Por ello, la determinacion de la excepcionalidad no puede quedar en
manos del procurador publico, pues su funcion es, precisamente, impugnar las

resoluciones del Tribunal Fiscal, inclusive las razonables y justas.

3.7.4 Jueces

Las resoluciones del Tribunal Fiscal llegan al Poder Judicial con esa
reputaciéon de autonomia y especializacion. Debemos decir que no todos los
jueces sucumben a esa impresion. Pero el aspecto técnico exige un
conocimiento que no es juridico, y es ahi donde el juez no pueden ser los
protectores del derecho de los ciudadanos.

Es cierto que los particulares cuentan con la defensa que le proporciona
el abogado. Pero otra vez seriamos ingenuos si no tomamos consideramos que
el juez desconfia de las partes, porque sospecha que cada uno le presentara el
caso desde su Optica, ocultando ciertos aspectos inconvenientes a su
pretension. Atienza expresa que el juez se encuentra mas comprometido con la
justicia que las partes, que no es sino una manera elegante de decir lo que
acabamos de senalar lineas arriba.

Frente a ello, el juez necesita ayuda.



101

La Academia tampoco la proporciona de manera completa. Después de
todo, esta integrada por profesores del sector publico y privado, que trataran
utilizar esa plataforma.

Tampoco se trata de incorporar mas técnicos al cuerpo de asesores
judicial (aunque siempre seréa bien recibido).

Otra vez, debe reconocerse la diferencia entre un érgano resolutivo y un

instituto de investigacion.

3.8 Constitucionalidad (acercandonos al problema)

¢, Es constitucional la legitimidad para obrar activa de SUNAT?

Si la presente tesis tratara Unicamente de este tema la respuesta, ya sea
en uno u otro sentido, seria falaz, a menos que enfoquemos el problema como
parte de un sistema.

Su constitucionalidad puede sostenerse en los argumentos que hemos
utilizado para rebatir a Loayza, Ledn y Fernandez Cartagena, lineas arriba.
Ademas, proviniendo el procedimiento contencioso tributario de legislacidon
especial, su trilateralidad no tiene por qué ajustarse a la configuracion general.

Asimismo, recordemos que la disposicion constitucional no esta limitada
expresamente al ciudadano. Asi visto, se podria decir que también SUNAT
puede demandar:

Constitucion Politica de 1993:

Articulo 148%.- Accién contencioso-administrativa

Las resoluciones administrativas que causan estado son
susceptibles de impugnacion mediante la accion contencioso-
administrativa.

Aqui podemos discutir la razén de ser del proceso contencioso, nacido

para controlar la legalidad de los actos administrativos. Su esencia, pues, es
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proteger al ciudadano. Pero un positivista kelseniano lo discutiria preguntando:
¢Y quién ha determinado esa esencia? ;Acaso las instituciones juridicas no
pueden evolucionar? Sencillamente, si se trata de dos entidades publicas, nada
obsta para que SUNAT cuestione judicialmente al Tribunal Fiscal, sobre todo si
el resultado sera la correcta aplicacion del ordenamiento juridico, el cual es, de
por si, un valor constitucional.

Ademas, no solo estamos hablando de dos instancias administrativas, que
suele ser lo usual. Distinto fuera que se tratara de una mayor cantidad de capas
gue hiciera pensar, mas bien, en obstaculos para acceder al Poder Judicial.

Su inconstitucionalidad, en cambio, enfatizaria lo sustancial contra lo
formal, tal como hemos desarrollado, también lineas arriba. Es decir, si SUNAT
(acreedor tributario legal) puede impugnar judicialmente la decision del Tribunal
Fiscal (6rgano del acreedor tributario financiero), la auto-tutela administrativa se
acerca bastante a una pantomima.

Ahora bien, imaginemos que, indubitablemente, la legitimidad para obrar
activa de SUNAT fuera inconstitucional. Su solucién, siguiendo lo planteado por
Loayza, Ledn y Fernandez Cartagena, tendria que ser eliminar la facultad de
SUNAT o eliminar al Tribunal Fiscal (descartando que SUNAT asuma la segunda
instancia administrativa, pues, como vimos mas arriba, su cuestionada
imparcialidad afecta la legitimidad social del procedimiento). Cualquier de las dos
soluciones tendria que darnos un resultado de mayor constitucionalidad (esto es,
mayor garantia de los derechos del ciudadano frente al poder estatal). Empero,
¢el ciudadano podria considerar que esas opciones resguardan mejor sus
derechos? Veamos las dos opciones (siempre teniendo a la vista los principios

benthamitas).
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3.9 Dos paradojas benthamitas

¢, Qué sucederia si se elimina la legitimidad para obrar activa de SUNAT?
§ ¢, Se puede realmente creer que el Tribunal Fiscal seguiria resolviendo
igual que lo hace ahora? El Tribunal Fiscal sabe, hoy por hoy, que decida lo que
decida, SUNAT siempre demandara, por lo que no se encuentra en sus manos
la responsabilidad ultima de que el Estado no obtenga determinados recursos
econdémicos. Tal vez se puede alegar que eso no tendria por qué interferir en la
decision. En efecto, no deberia interferir. Pero seria ingenuo creer que eso no
sucede cuando de su palabra administrativa depende que el acreedor (del cual
es Organo) no reciba recursos econémicos. La pregunta es: ¢ el Tribunal Fiscal
resistird la presion de ser la ultima instancia? La realidad es que los vocales de
este 6rgano son ratificados cada tres afnos por el ministro de Economia y
Finanzas (acreedor financiero). Es posible que no haya una interferencia directa.
En realidad, tampoco se necesita. Desde el punto de vista benthamita, no es
dificil imaginar que en esas circunstancias lo que opera es una auto-censura. Si
ya sus parametros de interpretacion no siempre se inclinan por lo mas razonable
(ver el dltimo capitulo de la presente tesis), con una responsabilidad de esa
naturaleza seguramente optara por resolver como lo hace SUNAT (solo
concediendo a favor del ciudadano cuando la letra da pie a una interpretacion
por subsuncion indubitable, sin buscar racionalidad de las disposiciones). ¢ Eso
seria “mas” constitucional; es decir, eliminar la legitimidad para obrar activa de

SUNAT defenderia mejor los derechos del ciudadano? Desde un punto de vista
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benthamita, no lo creemos por lo que la solucién puede ser mas grave que el
problema.50

§ La otra opcion seria eliminar la figura del Tribunal Fiscal, pues, si la
segunda instancia administrativa es una pantomima, qué sentido tiene su
presencia. La consecuencia de ello (si es que SUNAT no lo sustituye) es que los
casos pasarian directamente al Poder Judicial sin un filtro técnico siquiera
medianamente imparcial, y eso mas perjudicial para el ciudadano dada la
especialidad de la materia.

Ademas, si consultamos a los ciudadanos qué prefieren: ;Qué su
impugnacién de la resolucién SUNAT sea vista por el Tribunal Fiscal o por el
Poder Judicial? La respuesta seria en favor de aquél. ¢ Por qué? Por las razones
gue hemos senalados sobre la razon de ser de la auto-tutela administrativa (esto
es, la desconfianza que se tiene del Poder Judicial respecto a la especialidad del
tema aduanero). Es decir. El Tribunal Fiscal es percibido como un filtro técnico,
el cual, como también hemos visto, tiene sus debilidades (aunque éstas no
provengan de la capacidad profesional de sus integrantes, sino del hecho que
un érgano resolutivo carece del tiempo y la inter-accién con el sector privado
necesaria para desarrollar todos los temas técnicos).

Aqui debemos aceptar que, durante el procedimiento administrativo, hay

consenso que los 6rganos estatales respetan los principios y garantias en favor

=0 Corolario primero de lo anterior seria que el Tribunal Fiscal ejerza la accion de lesividad.
Ya hemos visto que es muy dificil que un funcionario anule sus propias resoluciones
(excepcionalidad por verglienza, no porque la doctrina se haya impuesto). Para hacer
eficaz la lesividad como mecanismo continuo SUNAT podria presionar para que la
legislacidn cree una sala del Tribunal Fiscal (con funcionarios distintos), que se encargue
de esta funcién. En la practica regresariamos a la misma situacion, con el agravante de
plazos muchos mayores a los tres meses para interponer demanda contencioso
administrativa; es decir, inseguridad juridica para el ciudadano.
Corolario segundo seria modificar los requisitos
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del ciudadano, contemplados en el Cédigo Tributario y la Ley de Procedimiento

Administrativo General. Eso no esta en discusion.

3.10 Alternativas de solucion

La primera solucién, por supuesto, es establecer de manera categérica
qgue la Administracion Tributaria Aduanera carece de legitimidad activa de obrar
con excepcidn de las siguientes causales:

Ley No.27444 — Ley de Procedimiento Administrativo General

Articulo 10°.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno

derecho, los siguientes:

2. El defecto o la omisidon de alguno de sus requisitos de
validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el articulo 14°.

4, Los actos administrativos que sean constitutivos de
infraccion penal, o que se dicten como consecuencia de la
misma.

Esta primera alternativa excluye la posibilidad de invocar “La
contravencion a la Constitucién, a las leyes o a las normas reglamentarias”
(inciso 1), asi como cuando “Los actos expresos o los que resulten como
consecuencia de la aprobacién automatica o por silencio administrativo positivo,
por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al
ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos,
documentacién o tramites esenciales para su adquisicion” (inciso 3).

En este mecanismo todo el peso de la responsabilidad se encuentra en el
Tribunal Fiscal. Al menor error de trascendencia mediatica surgira la presion para
restituir a SUNAT la facultad en cuestién. Es poco probable que una disposicién
legal asi resista mayor embate, pues el caracter técnico de la materia hace muy

vulnerable a los politicos del Poder Ejecutivo y del Congreso.
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Pese a que seria la mejor alternativa, esta solucién fracasaria por el hecho
de desconocer que la Administracion Tributaria Aduanera es un actor politico
muy fuerte.

La segunda alternativa es permitir que la Administracién Tributaria
Aduanera tenga legitimidad activa de obrar, pero supeditada a que otra entidad
publica se la autorice.

Véase que esta opcion es reconocer la fuerza aluvionica de SUNAT, pues
deberia bastar lo resuelto por el Tribunal Fiscal para determinar la procedencia
o no de la pretensién fiscal. Pero tal es la envergadura de su poder que, para
resistirla, es necesario colocar otra malla juridica.

Este mecanismo ya fue utilizado. Estuvo plasmado en la Ley No0.28365
(24.10.2004)%" y reglamentado por Decreto Supremo No.166-2004-EF
(02.12.2004), que estableci6 los siguientes lineamientos para que la
Administracién Tributaria Aduanera pudiera interponga demanda contencioso
administrativo:

* La Intendencia Nacional Juridica de SUNAT emite un informe legal
encuadrando la resolucién del Tribunal Fiscal a impugnarse en alguna de las
causales previstas por el Codigo Tributario, articulo 1572, modificado por Ley

No0.28365 (24.10.2004), sustentandolo.

Con esta medida, respecto a la procuradoria, se reconoce que no es el

organo adecuado, habida cuenta que su funcién es impugnar.

51 En la seccién Anexo, Ax3.1 (Base normativa derogada) reproducimos el texto.
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Y, respecto a la Intendencia Nacional Juridica, por lo menos en los casos
que sus informes funcionales coinciden con lo resuelto por el Tribunal

Fiscal, no se vera contradicha por la procuradoria®.

SUNAT solicita al Ministerio de Economia y Finanzas la autorizacion,
sustentado en el informe legal de su Intendencia Nacional Juridica, a mas
tardar en un plazo de cuarenta y cinco (45) dias calendario contados desde
la fecha en que se notificé a dicha entidad la Resolucién del Tribunal Fiscal.
La solicitud de SUNAT es derivada a la Defensoria del Contribuyente y
Usuario Aduanero del Ministerio de Economia y Finanzas para que informe
al Ministro acerca de su procedencia 0 no, dentro de los treinta (30) dias
calendario®.

Si dicho informe es favorable, el Ministro de Economia y Finanzas emite una
resolucién ministerial autorizando la presentacion la demanda contenciosa
administrativa. Si la solicitud de SUNAT es denegada, el Ministro de
Economia y Finanzas lo comunica mediante oficio al Superintendente

Nacional de SUNAT.

52

53

En el siguiente capitulo veremos un caso en el que la opinion de la Intendencia Nacional
Juridica Aduanera fue favorable al particular, pero el Tribunal Fiscal resuelvi6 en contra
de éste. Entonces, el particular interpuso demanda contencioso administrativo. El
procurador, lejos de allanarse (habida cuenta que existe un informe de SUNAT),
respondié y continud el proceso. No es dificil imaginar que, si la resolucion Tribunal Fiscal
hubiera coincido con lo informado por la Intendencia Nacional Juridica Aduanera, hubiera
interpuesto demanda contencioso administrativa.

La impresidon que tenemos es que procuradoria solo se detiene si, ademas del informe
juridico, hay una decisién politica institucional (como cuando se determin6 duplicidad de
criterio, poco antes que el Tribunal Fiscal emitiera la resolucién No.07957-A-2015
(03.09.2015), de observancia obligatoria.

Plazo establecido en el Reglamento de Funciones del Defensor del Contribuyente y del
Usuario Aduanero, Decreto Supremo No0.050-2004-EF (15.04.2004), articulo 2°, inciso
b).
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Como dijimos, esta segunda alternativa ya fue plasmada en nuestra
legislacién tributaria, pero un caso mediatico hizo que volviéramos al sistema
inicial a través de una férmula alambicada en la que se expresa que SUNAT
carece de legitimidad para obrar, pero excepcionalmente cuenta con toda la
capacidad (otra muestra del poder politico de SUNAT, el cual nos lleva a que
cualquier limitacién de nivel legal terminara siendo revertida).

Ello, sin embargo, no debe descartar esta segunda alternativa. Si la
legitimidad de SUNAT se regulara por ley organica resistiria mejor el embate
politico. Ello significa modificar la Constitucidén Politica para que esta materia en
particular pudiera regularse por ley organica. Claro, el lector avisado podra estar
pensando que, si se va modificar la Constitucién Politica, porque de una vez
sencillamente se le impide demandar a SUNAT (con excepcién de la causal
penal). Puede ser, pero es un debate politico muy dificil de ganar a SUNAT en
los que no faltaran adjetivos para quienes defiendan esa posicién. Lo importante
aqui es recordar que SUNAT es un actor politico muy fuerte y ninguna reforma
puede realizarse sin tomarla en cuenta.

La tercera alternativa es permitir que SUNAT siga interponiendo
demandas, como lo hace ahora. El contrapeso vendria de una entidad publica
no sujeta al ministerio de Economia y Finanzas (que podria estar adscrita a la
Defensoria del Pueblo) con un rol mas imparcial, emitiendo contra informes a los
pronunciamientos de SUNAT y el Tribunal Fiscal, participando como amicus
curiae en el Poder Judicial. En el capitulo dedicado a la interpretacion

analizaremos esta opcion.
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CAPITULO 4

Contra-cautela (caucion)

4.1 Un caso aduanero judicializado por el ciudadano

Multa por asignacion incorrecta de cédigo (mediando informe

SUNAT a favor del agente de aduana demandante)

En el anexo correspondiente al capitulo 4 hemos descrito un caso en el
que el juez declara infundada la solicitud de medida cautelar.

La resolucion del Tribunal Fiscal habia sido desfavorable al agente de
aduana. Este interpuso demanda contencioso administrativo. Adicionalmente,
solicité al juez que le conceda medida cautelar para que no se le cobre la deuda,
ofreciendo como contracautela el cien por ciento (100%) del monto, a pesar que
el Codigo Tributario lo limita al sesenta por ciento (60%).

El juez declara infundada la solicitud porque, después de evaluar los
fundamentos, considera que no se ha acreditado la verosimilitud del derecho,
requisito exigido por el Cédigo Tributario, la Ley de Proceso Contencioso
Administrativo (que lo matiza llamandolo a ponderacién) y el Cédigo Procesal

Civil.
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En realidad, lo resuelto por el juez no tendria nada en patrticular, sino fuera
porque el solicitante amparé su solicitud en un informe de la propia SUNAT (esto
es, del propio acreedor) en el sentido que no existe deuda.

Ahora bien, no solo se trata de una manifestacion de SUNAT, como
acreedor, que ya de por si deberia llamar la atencién. Lo verdaderamente
relevante es que la Intendencia Nacional Juridica Aduanera analiza con
minuciosidad los hechos técnicos y los fundamentos juridicos, para concluir
expresamente que en este tipo de casos no existe infracciéon y, por ende,
tampoco procede aplicar multa alguna.

¢, Por qué hemos elegido este caso?

Las estadisticas pueden calcular el numero de solicitudes de medida
cautelar concedidas 0 no en un periodo determinado. Pero de esos porcentajes
no se puede deducir la cantidad de decisiones judiciales que se ajustaron o no a
la normatividad cautelar. Para ello es necesario analizar situacion por situacion.

En cambio, cuantas veces podemos presentar un caso en que el propio
acreedor, a través de su area de mayor conocimiento técnico juridico, admite,
debidamente sustentado, no tener razén y, aun asi, el juez considera que no se
ha cumplido el requisito verosimilitud del derecho. Cierto es que el Tribunal Fiscal
determind la existencia de infraccion, pero cuando lo hizo no tuvo a la vista el
citado informe de SUNAT (lo cual, en coincidencia con el capitulo anterior,
confirma que la misma Administracion Publica —Tribunal Fiscal- se ha visto
rebasada por la especializacion). La Sala Superior, sin ingresar a los elementos
técnicos, utiliza simple criterio (esto es, la existencia del citado informe SUNAT)
para revocar la decision judicial y disponer se declare fundada la solicitud

cautelar.
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4.2 Cuestionamiento utilitarista

Este caso desnuda las deficiencias funcionales de la institucién cautelar
en el ambito que nos ocupa.

¢,Por qué un juez de primera instancia de sub-especialidad tributaria
aduanera desestima una solicitud de medida cautelar, que tiene la particularidad
de sustentarse en un informe de la propia SUNAT (esto es, del propio acreedor)?
¢, Cudl es la razon de ser de las medidas cautelares? ;Qué buscan? ;Qué
premisas deben cumplirse para que sean declarada fundada? ¢Es beneficioso
para la sociedad (no ya para el particular directamente afectado, que,
probablemente, responda en sentido negativo) los requisitos legales exigidos
para su estimacion judicial?

Estas son las preguntas que trataremos de resolver.

4.3 Cautelar tributaria: naturaleza, requisitos, caracteristicas y critica
civilista
4.3.1 Naturaleza juridica
En esencia, sea cual fuere la rama del Derecho, el demandante, ante la
posibilidad que el demandado realice determinados actos en su perjuicio, solicita
al juez una medida cautelar para que se suspendan dichos actos. Si el juez la
concede, también evalla la necesidad que el demandante constituya una
contracautela para asegurar el riesgo que importa la medida cautelar (en
resguardo del interés del demandado). De esta manera, quedan equilibradas las

pretensiones de las partes hasta que se resuelva el proceso judicial.
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En el &mbito tributario que nos ocupa, la controversia suele tratar sobre la
procedencia o no de tributos, recargos, multas y sus respectivos intereses. La
Administracién Tributaria Aduanera, en ejercicio del principio de ejecutoriedad,
puede hacerse cobro de dichos conceptos (por ejemplo, a través del embargo
de cuentas bancarias). Por ello, el ciudadano, al interponer demanda
contencioso administrativa contra SUNAT, solicita al juez, por cuerda separada,
una medida cautelar para que se suspenda el cobro o el acto en cuestién. Pero
como el proceso judicial puede tardar varios anos, al final, si es favorable al
Fisco, puede encontrarse que el deudor ya no tiene bienes con qué honrar la
deuda. Para evitar esta situacion, el juez, al conceder la medida cautelar, exige
al demandante constituir una contracautela (carta fianza o garantia real, antes
por la totalidad de la deuda y actualmente por el sesenta por ciento -60%-).

Por todo ello, bien ha dicho Ledesma Narvdez (2013: p.43), que tanto la
cautela como la contracautela son garantias. La primera, asegura la efectividad
de la sentencia. La segunda, accesoria a ésta, asegura el cumplimiento de
obligaciones futuras (es decir, todavia no nacidas). Es cierto que pueden
coincidir de manera indirecta con el aseguramiento del derecho subjetivo. Sin
embargo, la jurista nos recuerda muy bien que ambas garantias forman una
estructura procesal que se superpone a la relacién juridica principal.

¢, Cudl es, entonces, la naturaleza de la medida cautelar? Basicamente,
existen dos posiciones. La estructural, liderada por Calamandrei, que enfatiza
los elementos constitutivos de la institucidn (especialmente, la provisoriedad), en

pos de la satisfaccién del derecho subjetivo. Y la funcional, que después de
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preguntar para qué sirve esta institucién, responde que es un simple medio de

aseguramiento. Entre sus principales valedores destaca Baptista da Silva.5*

4.3.2 Requisitos clasicos: verosimilitud del derecho y peligro en la demora

En ese contexto (de dos partes en igualdad de condiciones y cuyo
equilibro debe mantenerse a lo largo del proceso), por supuesto que es necesario
evaluar la verosimilitud del derecho invocado, asi como considerar el tiempo que
demorara el proceso, que son dos elementos importantes de la institucion
Ledesma Narvaez (2013: p.42-43, 46). No vaya ser que la solicitud de la medida

cautelar solo sea un subterfugio para evadir su obligacion.

4.3.3 Caracteristicas y critica civilista

Como gran parte de las instituciones juridicas, la medida cautelar también
proviene del Derecho civil, especificamente, el area procesal. Logicamente, su
mayor desarrollo legislativo, jurisprudencial y doctrinal ha servido para configurar
y criticar la establecida en las demas ramas juridicas.

Dos afos antes® que la contracautela se fijara legalmente en sesenta por
ciento (60%), Cavani (2013) coment6 el Cédigo Tributario, articulo 1599, con

cuestionamientos de orden civil y constitucional, que resumimos a continuacion.

« El numeral 1 sefalaba (como lo hace el texto actual) que “Para la concesion
de la medida cautelar es necesario que el administrado presente una contra-

cautela de naturaleza personal o real”.

>4 Para ampliar el sustento de cada posicion y su confrontacién, ver Mitidiero 2011.

= Cavani opina sobre el Decreto Legislativo No.1121 (18.07.2012), que dos afos después
fue ligeramente modificado por Ley N0.30230 (12.07.2014), por lo que sus comentarios
mantienen actualidad.
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Al respecto, expresa que la presentacion de la caucion no es requisito de
solicitud, sino de ejecucién. Es decir, declarada fundada la medida cautelar
(en consideracién a verosimilitud del derecho y peligro de la demora), recién
el juez otorga un plazo para que el ciudadano constituya la garantia. Si no lo
hace, la concesién no surte efecto.

Ledesma Narvaez (2013: p.45-47), refiriéndose estrictamente al campo
procesal civil, también ha hecho notar que la presentacion de la contracautela
es un presupuesto de la ejecucion cautelar.

En el caso aduanero judicializado que hemos expuesto, el juez requiri6 la
garantia como requisito de solicitud, concediendo un plazo para su

presentacion, después de lo cual declaré infundada la medida cautelar.

El numeral 2 senalaba (a diferencia del texto actual, cuyo importe es sesenta
por ciento —60%—) que “Si se ofrece contracautela de naturaleza personal,
ésta debera consistir en una carta fianza bancaria o financiera [...], cuyo
importe sea igual al monto por el cual se concede la medida cautelar
actualizado a la fecha de notificacion con la solicitud cautelar”.

Al respecto, Cavani (2013: p.192) considera absurda esta equiparacion pues,
dada la naturaleza y funcionamiento de la caucién (relacionada a la
posibilidad casuistica del dafio causado), ninguna ley puede reducir el
margen de discrecionalidad judicial. Adicionalmente, previo analisis
terminolégico, interpreta el citado texto en el sentido que “el monto que el
demandante debe ofrecer como caucién es el monto que el juez le dice que

debe ofrecer” (Cavani, 2013: p.193).
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Ledesma Narvaez (2013: p.44-45), nuevamente en referencia estricta al
campo procesal civil, hace notar el caracter incierto, futuro e indeterminado
del crédito asegurado con la contracautela (que es, precisamente, el sustento
de Cavani). Las otras caracteristicas de la caucién civil que anota la actual
presidente del Tribunal Constitucional son legalidad, garantia genérica,
unilateral, jurisdiccional carga procesal e instrumentalizacion.

En todo caso, véase que la critica sigue siendo civilista. Un enfoque utilitarista
obliga a preguntar, como lo hacemos lineas abajo: si la contracautela en favor
del Estado peruano se constituye por el cien por ciento (100%) de la deuda,
;es relevante la verosimilitud del derecho o la demora del proceso? Esta

interrogante se encuentra fuera de toda concepcion civil.

El numeral 5 senalaba (al igual que el texto actual) que “El Juez debera correr
traslado de la solicitud cautelar a la Administracién Tributaria por el plazo
de cinco (5) dias habiles, acompanando copia simple de la demanda y de sus
recaudos, a efectos de que aquélla sefnale el monto de la deuda tributaria
materia de impugnacion actualizada a la fecha de notificacion con la solicitud
cautelar y se pronuncie sobre la verosimilitud del derecho invocado y el
peligro que involucra la demora del proceso”.

En este comentario, Cavani (2013: p.183, 185) hace su mejor aporte. Es
consustancial al proceso que las partes tengan conocimiento de los actos que
realizan sus oponentes, asi como la oportunidad de contradecirlos, pero nada
obsta para que el juez conceda provisionalmente la medida cautelar y
después recoja la opinién de SUNAT (contradictorio diferido), y en funcién a

ello determinar la permanencia o no de su decisién. Para ello hace una
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construccidon constitucional basado en el derecho fundamental a la tutela
jurisdiccional adecuada, que se ve trasgredida cuando se impone el

contradictorio previo.

» Elnumeral 2 sefialaba (como lo hace el texto actual), que en “En caso de que
no se renueve la carta fianza en el plazo antes indicado el Juez procedera a
su ejecucion inmediata, bajo responsabilidad”.

Cavani (2013: p.197) acusa un solve et repete encubierto: ;si la medida
cautelar fue correctamente concedida, ¢como es que deviene en injusta por
la no renovacién oportuna? Pero mas reveladora es la insuficiencia de la
perspectiva civil para comprender el problema, cuando manifiesta que “es
claramente insostenible ejecutar la caucion si es que el juez ni siquiera realizé
un analisis de responsabilidad civil para cuantificar los danos”, y poco antes
se pregunta si “el dinero que provendra de la ejecucion de la carta fianza,
¢;acaso podria imputarse al pago de la deuda tributaria?”, y la respuesta es:
por supuesto, y conforme a las reglas de imputacién del Codigo Tributario,

porque ese es el litigio, no habiendo responsabilidad civil de dafnos.

4.4 Critica utilitarista

Regresemos al punto de partida: ¢Cual es el fundamento de la medida
cautelar? ;Qué se busca con la contra-cautela dentro del proceso contencioso
tributario? Garantizar al Estado peruano, que al final del proceso, sin importar el
tiempo que demore, su acreencia podra ser satisfecha. Si esa es la razoén,

entonces los requisitos para exigir la caucién deberan estar dirigidos a alcanzar
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esta finalidad sin desconocer el derecho del ciudadano al acceso de la tutela

jurisdiccional. ; Como conciliar ambos extremos?

4.4.1 Contracautela y requisitos clasicos de la medida cautelar

Lineas arriba veiamos que entre mediados del 2012 y 2014 la
contracautela se constituia por el cien por ciento (100%) del monto amparado a
través de la medida cautelar, lo que equivale a decir el cien por ciento (100%) de
la deuda. Luego disminuyd al sesenta por ciento (60%) de la deuda. Esto parece
ser mas beneficioso para el ciudadano, pues, como demandante, no tendra que
asumir el costo bancario de garantizar el cien por ciento (100%) de la acreencia.
Es un ahorro significativo respecto al cuarenta por ciento (40%).

Sin embargo, desde una perspectiva benthamita, aqui el juez de la sub
especialidad se enfrenta al mismo riesgo que encara el juez penal cuando debe
determinar si procede o no la prision preventiva. Mientras éste se pregunta cual
sera su responsabilidad si el inculpado aprovecha la libertad para huir, el juez
contencioso administrativo evallua las consecuencias que recaeran sobre él si al
final del proceso, una vez establecida la procedencia del cobro, ya no existe
usuario aduanero ni bienes que respondan por el otro cuarenta por ciento (40%).

Un desacierto judicial (esto es, conceder la medida cautelar en un caso
que finaliza a favor del Fisco) puede ocurrir una vez, pero si es reiterado, el juez
se expone al cuestionamiento de su capacidad, mas todavia cuando se trata de
recursos publicos, ascendente al cuarenta por ciento (40%), que no podran ser
recuperados

Asi visto, el juez que no conozca en profundidad la materia de

especializacion denegara la procedencia de la medida cautelar por el hecho que
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no puede ponderar adecuadamente la verosimilitud del derecho. Y, por
supuesto, no esta dispuesto a ser él, o mejor dicho, su criterio, una suerte de
garante por el cuarenta por ciento (40%) restante. En cambio, el juez con mayor
conocimiento o criterio no se sentira intranquilo y la concedera si considera que
existe verosimilitud del derecho.

En el caso que hemos colocado como ejemplo, a pesar de la claridad de
los elementos en pugna y mediar un informe favorable de la propia SUNAT, el
juez declara infundada la medida cautelar.

Asi pues, esa rebaja al sesenta por ciento (60%) del monto de la deuda
termina siendo un perjuicio al interés del ciudadano.

¢, Cudl es la solucion?

La concesion automatica de la medida cautelar cuando ésta cubra la
totalidad de la deuda actualizada. Es més, alternativamente, este trdmite podria
ser meramente administrativo ante SUNAT, con lo cual, adicionalmente,
disminuiria en algo la carga procesal del juzgado. Aqui no hay necesidad de oir
previamente a la otra parte. Se puede hacer con posterioridad, aunque no hay
razén para revertir la concesion (pues su acreencia esta cubierta, que es su
mayor interés), salvo que se cuestione la entidad bancaria.

Y si el particular ya cuenta con una garantia en favor de SUNAT, lo cual
sucede, por ejemplo, cuando se es operador de comercio exterior, la carta fianza
podria ser utilizada para la medida cautelar solicitada.

Ahora bien, admitiendo la existencia de jueces que dominan la materia
especializada, es valido lo expresado por Cavani (2013: p.192) en el sentido de
dejar a la discrecionalidad judicial fijar montos menores de garantia, aunque de

manera responsable (Cavani, 2013: p.189). Un tope minimo, como del sesenta
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por ciento (60%) actual, no esta del todo desencaminado. Empero, es solo un
espejismo. Las razones benthamitas expuestas hacen evidente que los jueces
no asumiran la responsabilidad de una posible pérdida irrecuperable para el
Estado. Lo importante, repetimos, es que no hay razén alguna para declarar
infundada la solicitud de medida cautelar si la acreencia del Estado se encuentra
totalmente cubierta, pues ese es el verdadero fundamento de la institucion
juridica.

Finalmente, mantener la caucién juratoria para limite inferior de quince
(15) UITs es correcto, sobre todo por el sector econémico al que alcanza.

En conclusién, dada la posibilidad que el juez también considere su interés
personal en la concesién de la medida cautelar, es necesario abrir la modalidad
automatica si se garantiza el cien por ciento (100%) de la deuda, ya sea en

modalidad judicial o administrativa.

4.4.2 Tercer requisito de la medida cautelar: razonabilidad
La verosimilitud del derecho invocado y el peligro de la demora son
requisitos clasicos de la medida cautelar. Ambos parten de la premisa que las
partes se encuentran se encuentran en igualdad de condiciones. La medida
cautelar busca la eficacia de la sentencia, sin que la institucién se convierta en
mecanismo para impedir o dilatar de manera injustificada la pretension de la otra.
A ellos se ha unido recientemente el requisito de razonabilidad. En tal
virtud, se le pide al juez:
Ley de Proceso Contencioso Administrativo, Art. 392, Inc. 1
Ponderar la proporcionalidad “entre la eventual afectacion que
causaria al interés publico o a terceros la medida cautelar vy, el

perjuicio que causa al recurrente la eficacia inmediata de la
actuacion impugnable.”
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Cédigo Procesal Civil, Art. 6119, Inc. 3

[considerando lo expuesto y la prueba presentada por el
demandante], aprecie:

“La razonabilidad de la medida para garantizar la eficacia de la
pretension.”

¢, Qué es razonabilidad? ;En qué se diferencia de racionalidad o de
ponderacion? Nuevamente, excede a nuestro trabajo profundizar sobre estos
temas. En términos muy generales, racionalidad es la presentacion de un
pensamiento fundamentado l6gica y coherentemente. Razonabilidad supone
agregar a la idea anterior un elemento de empatia respecto de la situacién (de
tal manera que el mecanismo frio no termine convirtiéndose en abuso). Este
planteamiento, si bien general, ayuda al momento de ingresar al campo juridico
propiamente dicho, donde, es necesario advertirlo, tampoco existe consenso de
lo que debemos entender por razonabilidad®®.

Es decir, si los dos requisitos clasicos suponen que las partes se
encuentran en igualdad de condiciones, el novisimo tercer requisito no puede
evitar desconocer que, en la sub especialidad tributaria aduanera, una de las
partes (el Estado) es la entidad con mayores, sobrados y sobre abundantes
recursos, frente al particular. Para éste, pagar cien mil délares americanos (US$
100 000,00) puede significar la quiebra de la empresa. Y lo tendria que cancelar
por una aparente falta de derecho, que, al final del proceso, podria quedar fijado

como un derecho valido. Pero entonces, ya habiendo desembolsado tal cifra, se

%6 Véase Veramendi (2013: p.137-152) para un breve recuento de las distintas definiciones
de razonabilidad. Finalmente, adopta el mecanismo de test de proporcionalidad, aunque
no termina de adecuarlo a los derechos controvertidos en el proceso cautelar:

a) Sub principio de idoneidad
b) Sub principio de necesidad
C) Sub principio de proporcionalidad
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convirti6 en una victoria pirrica: empresa quebrada, empleos perdidos,
desprestigio social.

En cambio, ese monto no es significativo para el Estado. La deuda
histérica mas alta en controversia no significaria para el Estado una situacién de
quiebra. Ni siquiera la suma de todas las deudas en controversia. Ademas,
puede soportar el tiempo que demore el juicio. Lo importante es que, si al final
del proceso su acreencia es reconocida judicialmente, entonces contara con la
contracautela (totalidad de deuda tributaria actualizada) para satisfacerla.

La raz6n de ser del Estado es servir a la sociedad y el ciudadano. Admitir
gue puede no tener la razén en un proceso cuya acreencia no le es significativa,
pero que puede causar perjuicio irreversible a quien precisamente debe servir,
es razén suficiente para no cobrar su pretensidén en tanto se halle debidamente
cubierta.

De esta manera, si la deuda se encuentra garantizada, carece de sentido
examinar la verosimilitud del derecho invocado. No es lo relevante para el Fisco,
que puede soportar (sin afectar remotamente su estabilidad) no contar con el
dinero en sus arcas por el tiempo que demore el proceso, en tanto se encuentre
debidamente garantizada.

Sin embargo, dado que la contracautela esté limitada al sesenta por ciento
(60%), el requisito de razonabilidad ya no puede concretarse, pues el juez
considera que el cuarenta por ciento (40%) restante ya corre bajo la garantia de
su buen criterio. Y, desde el punto de vista bentamita, los jueces no estan

dispuestos a asumir riesgos, como ya lo hemos expresado lineas arriba.®’

>7 En el caso aduanero judicializado, el demandante ofrecié infructuosamente garantizar la

totalidad de la deuda porque su propuesta no tenia amparo legal.
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4.4.3 Pre-juzgamiento

Ademas, determinar la verosimilitud del derecho invocado constituye un
pre-juzgamiento. Ello es parte de la institucion juridica.

A tal efecto, el juez evalua, sumariamente, esta apariencia de razén. Tanto
la estimacion como la denegatoria debe estar fundamentado. Empero, como
benthamitamente se esta considerando, una garantia del sesenta por ciento
(60%) impulsa al juez a declarar infundada la solicitud, debidamente sustentada.

Ahora bien, habida cuenta la carga laboral, teniendo ya una sentencia
fundamentada, ¢no es légico que por economia de trabajo (que no es sino otra
manera en que se consolida la teoria benthamita), la sentencia reproduzca lo
que ya la resolucion de la medida cautelar habia determinado (denegandola)?

De esta manera, el prejuzgamiento termina siendo contraria al interés del

ciudadano.

4.4.4 ;A quién solicitar la medida cautelar?

En los casos en que la garantia cubra |a totalidad de la deuda, por qué no
tramitar la medida cautelar directamente ante SUNAT (sobre todo porque
siempre existe la posibilidad que el Poder Judicial entre en huelga, periodo en el

cual el ciudadano se encuentra vulnerable).58

4.5 Nuestra propuesta

= Los operadores de comercio exterior (despachadores de aduana, almacenes, agentes
de carga internacional, entre otros) constituyen garantia para ejercer su actividad. Nada
impide utilizar esa carta fianza como contra-cautela. Es una decision politica
implementarlo.
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Nuestra propuesta es que se modifique el Cédigo Tributario, articulo 1572,
en el sentido que, cuando la garantia cubra el cien por ciento de la deuda, los
jueces no evaluen la verosimilitud del derecho invocado ni el peligro de la
demora, con la posibilidad de ajustar la cantidad al monto sustentado por
SUNAT.

Es mas, a fin de disminuir la carga laboral del despacho judicial, se puede
establecer en paralelo la via administrativa para que la presentacion de la
garantia se realice directamente ante SUNAT, habida cuenta que se esta
cubriendo el integro de la deuda.

Y si el ciudadano considera que la garantia debe ser por el sesenta por
ciento (60%) del monto amparado por la medida cautelar (esto es, de la deuda)
0 exista otro tipo de discrepancia (por ejemplo, que SUNAT cuestione la entidad
bancaria), siempre tendra la facultad de recurrir al juez (que evaluara en atencién
a los requisitos de derecho y tiempo o especificamente si existe arbitrariedad de

SUNAT al no aceptar la garantia por la totalidad u otra situacion).
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CAPITULO 5

Preferencia del Poder Judicial peruano por la interpretacion literal>®

Expresar que el Poder Judicial tiene preferencia por la interpretacion literal
y el formalismo no es una novedad. Gonzalez (2009) ha hecho un trabajo
monumental sobre este tema; trabajo que, como todos los que han abordado la
materia, es dificil de sustentar estadisticamente. ;De qué ramas juridicas
deberian provenir estos datos? ; Cuantos casos podrian comprobar la veracidad
de dicha aseveracion? Sin embargo, dificiimente hay un abogado en Peru que
discrepe y, mucho menos, pueda demostrar lo contrario.

Nosotros, a la luz del utilitarismo benthamita, daremos una explicacion y
propondremos una solucion para el subsistema judicial que se encuentra bajo
estudio.

Antes de continuar, no podemos dejar de mencionar que la interpretacion

literal trae consigo un valor estimable: la seguridad juridica. Asimismo, no

<X Decimos «preferencia» para dejar en claro que no es la Unica opcién. Por ejemplo, la
Casacion No0.3295-2016-Lima (publicada en el diario oficial El Peruano con fecha
01.07.2019), de la Corte Suprema de la Republica, Sala Constitucional y Social
Permanente, la sumilla expresa lo siguiente: “Al realizar una interpretacion sistemética
del [...]". En este caso, como en casi todos los mencionados a lo largo del presente
trabajo, tuvimos participacién directa como abogado.
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pretendemos minimizar la problematica filoséfica que esta detras de ella (por
ejemplo, si las palabras no suelen tener sentido univoco, ¢cémo puede hablarse
de interpretacion por su sentido a primera vista)? Vernengo (1971) ha dado
luces, inclusive, para distanciarlo de la parafrasis.

Nuevamente, no pretendemos hacer un estudio de la interpretacion literal,
sino acercarnos a su aplicacion en su vertiente formalista, abstraida de la
realidad, que se conforma con el silogismo y las reglas juridicas mas conocidas

(por ejemplo, no hay que distinguir donde la ley no lo hace).®°

5.1 Casos aduaneros judicializados

Para el presente tema abordamos dos casos distintos. Uno, descrito en el
presente capitulo 5, de trascendencia sectorial, pues alcanzé a todos los agentes
de aduana, dividido en dos periodos de interpretacion por parte de la Corte
Suprema (1992-2001 / 2001 en adelante). El otro caso, descrito en el anexo
correspondiente, es de materia totalmente diferente y fue resuelto en el 2018.
Ambos, como una continuidad, nos sumergen en el método de interpretacion
privilegiado por el Poder Judicial y nos llevan a las mismas conclusiones acerca

de cémo resuelven los jueces.

§ Caso Responsabilidad solidaria de agentes de aduana por tributos
originados en ajuste de valor FOB
Como acabamos de decir, en el presente capitulo desarrollamos el primer
caso. Lo hemos elegido por su riqueza tematica (inclusive con interpretacién por

parte del Congreso de la Republica. No pretendemos enfrascarnos en los

co Inclusive, durante la investigacién llegamos a una paradoja abstracta que no es posible
resolver aqui. Si prevalece la interpretacion literal, ¢ por qué existen cortes de casacion?
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tecnicismos de la rama aduanera; aunque sera inevitable, por lo menos de
manera muy simplificada, recurrir a algunas de sus figuras e instituciones. En
todo caso, repetimos, mas nos interesa observar como funcionan y se
contraponen los métodos de interpretacion en un caso resuelto por el Poder
Judicial peruano; y dentro de ello, tratar de entender por qué prevalece
determinado método interpretativo.

A continuacion, veremos una disposicidn tributaria aduanera que tenia,
cuando menos, dos interpretaciones, optando SUNAT, Tribunal Fiscal,
Juzgados, Corte Superiores y Corte Suprema por la interpretacién literal, hasta
el 2001, fecha en que el Congreso de la Republica expidié una de ley de
interpretaciéon auténtica (lo cual, adicionalmente, nos lleva al tema de la

independencia judicial).

5.1.1 Los hechos expuestos a modo de ejemplo
Asi, en 1992 se inici6 el debate de si los agentes de aduana eran o no
responsables solidarios por tributos originados en el ajuste del valor FOB de las
mercancias.
Rapidamente, y solo para marcar contexto, exponemos los hechos a
modo de ejemplo:
« Un comprador peruano negocia y adquiere en el extranjero una mercancia.
El vendedor extranjero emite la factura, consignando como precio: valor FOB
(esto es, costo de la mercancia alla en origen, puesto a bordo del bugue por

zarpar), cien doélares americanos (US$ 100,00).
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Al llegar el buque al Callao, el comprador peruano contrata los servicios de
un agente de aduana para que realice los tramites aduaneros (contrato de
mandato con representacién) y le entrega toda la documentacion.

En base a dicha documentacion, el agente de aduana elabora la declaracion
aduanera a nombre del comprador peruano (quien pasa a convertirse en
importador).

Conforme a factura, declara que el valor FOB de la mercancia es cien délares
americanos (US$ 100,00).

Pasado un tiempo, dentro del periodo de prescripcién, y después de hacer
un analisis econémico, SUNAT determina que el valor FOB es ciento veinte
délares americanos (US$ 120,00). No es que la Administracion Aduanera
acuse la comision de un delito. Simple y sencillamente, ha aplicado las reglas
de valoracion, procediendo a ajustar el valor declarado.

Consecuentemente, SUNAT aplica los tributos correspondientes a la base
imponible adicional de veinte délares (US$ 20,00). Para efecto del presente
ejemplo, la liquidacién de tributos asciende a siete dolares americanos (US$
7,00).

Y SUNAT exige el pago de los tributos, ascendente a siete dbélares
americanos (US$ 7,00), tanto al importador como al agente de aduana.

El agente de aduana impugna, expresando que no es responsable por los
tributos originados en el ajuste del valor FOB de las mercancias.

Las cifras, como hemos dicho, son solo un ejemplo. En realidad, el monto en
conjunto, acumulado en todos esos arfios, alcanzdé millones de délares,

superando largamente el capital y la ganancia de los agentes de aduana.
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Varios de ellos quebraron durante el periodo que SUNAT hizo efectivo su

acreencia. Esto ultimo, por supuesto, carece de relevancia juridica.

5.1.2 Argumentos de la Administracion Tributaria Aduanera
SUNAT fundamenta el cobro al agente de aduana de la siguiente manera:

» Hasta el ano 1991, regia la siguiente disposicion:
Ley General de Aduanas D.Leg. No.503 (01.12.1988)
Articulo 15°.- [...]
El Agente de Aduana es responsable solidario con su comitente
[importador] por los cargos [tributos] que se formulen después del
levante, excepto los que se originen por el ajuste del valor de
la mercancia y otros que fije el reglamento.

» Pero a partir de 1992, la legislacion cambio:

Ley General de Aduanas D.Leg. No.722 (11.08.1991)

Articulo 14°.- [...]

Son responsables solidarios de la obligacion tributaria los Agentes
de Aduana que intervienen en el despacho, por los cargos [tributos]
que se formulen después del levante.

» Como se puede observar, antes habia una excepcion expresa (los agentes
de aduana no son responsables solidarios por los tributos originados en el
ajuste del valor FOB de las mercancias). Pero la nueva legislacion retira esa
excepcién. Por lo tanto, desde 1992 los agentes de aduana también son
responsables solidarios por dicho concepto.

La regla parece clara y asi resolvieron la Administracién Aduanera, el

Tribunal Fiscal y el Poder Judicial entero, incluida la Corte Suprema de la

Republica, desde 1992 hasta el 2001.

No hay ninguna duda que nos encontramos ante un analisis histérico (el

devenir de las disposiciones) y una interpretacion literal.



129

5.1.3 Clamor de justicia

¢, Cudl era la queja (porque en realidad no pasaba de eso) del agente de
aduana? Expresaba que él no habia participado de la transaccion comercial
internacional (es decir, no puede precisar el precio de la mercancia ni asumir
responsabilidad por la base imponible) y su intervencion se limitaba a la
tramitacion aduanera, consistente en acopiar documentacion, confrontarla entre
si y traducirla a lenguaje aduanero para una correcta declaracién aduanera. No
podia dar veracidad de la documentacién (lo cual no estaba en cuestionamiento)
ni contaba con los elementos para determinar la base imponible méas alla de lo
que los documentos sustentaban

Siendo asi, ¢como entonces podia ser responsable solidario por los
tributos originados en el ajuste de valor FOB? Esta situacion injusta, multiplicada
por todos los casos, los exponia a la quiebra, lo cual era cierto porque la
acreencia de SUNAT por dicho concepto alcanzé tal millonaria cantidad que el
Estado peruano lo utilizaba para respaldar sus propias operaciones de
endeudamiento internacional.

La respuesta de la Administracion Aduanera fue contundente: La queja
del agente de aduana es cierta. Pero existe una ley, se ha producido el supuesto
y, en consecuencia, el agente de aduana debe asumir la responsabilidad
solidaria por dicho concepto. Aqui nadie ha sido sorprendido. La seguridad
juridica es absoluta. Si después del cambio normativo el agente de aduana
considerd que no ya no le convenia ejercer la actividad, pues debié dejarla o

buscar mecanismos (seguros, por ejemplo) que le evitaran la quiebra.
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5.2 Las alturas de la formula Radbruch®' y el pedestre Derecho tributario
aduanero

El Derecho puede ser injusto, a menos que sea insoportablemente injusto,
reza la sintesis de la famosa formula que Gustav Radbruch elaboré a raiz del
horror nazi y que ha merecido insignes defensores. Aqui, los valores en juego
estan al nivel de la dignidad, la libertad y la igualdad. Y, a juzgar de los
entendidos, constituye la linea fronteriza que separa a los positivistas de las
corrientes principistas (término con el que englobaré al neoconstitucionalismo y
post-positivismo).

Bastante se ha escrito sobre ello. Mas bien, lo que se da por descontado
es que una parte del Derecho es injusto. No vamos a decir que puede ser injusto,
como mera posibilidad, sino que lo es, existe y hay personas concretas que lo
sufren. La razdn es obvia. El Derecho es obra de humanos y los humanos somos
imperfectos. Luego, su obra contiene espacios imperfectos; esto es, moralmente
injusto.

Pocas veces nos preguntamos cuales son esas partes del Derecho
aceptablemente injustas. Una primera respuesta es decir que, bueno, en todas

las ramas juridicas hay, por lo menos, una disposicion injusta. Otra respuesta,

&k En Alexy (2001: p.75-76) puede leerse la férmula Radbruch, compuesta de dos partes.

La primera dice:
"El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica deberia poder solucionarse en
el sentido de que el Derecho positivo asegurado por el estatuto y el poder tenga
también preferencia cuando sea injusto e inadecuado en cuanto al contenido, a
no ser que la contradiccion entre la ley 'positiva y la justicia alcance una medida
tan insoportable que la ley deba ceder como 'Derecho injusto’ ante la justicia. Es
imposible trazar una linea mas nitida entre los casos de la injusticia legal y las
leyes vdlidas a pesar de su contenido injusto; [...]”

A lo que inmediatamente continda:
“[...] pero puede establecerse otra linea divisoria con total precision: donde ni
siquiera se pretende la justicia, donde la igualdad, que constituye el nucleo de la
justicia, es negada conscientemente en el establecimiento del Derecho positivo,
ahi la ley no es s6lo 'Derecho injusto’, sino que més bien carece totalmente de
naturaleza juridica."
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ya un tanto cinica, puede ser admitir el Derecho abusivo en tanto concierna a
otros. Es decir, si no nos afecta, estamos dispuestos a tolerarlo. Por supuesto,
la persona directamente involucrada se rebelara a esta resignacion. Para él es
injusto, y cuando decimos para él, no es que se trate de su opinion arbitraria,
sino que un observador razonable e imparcial podria percibir la injusticia de esa
disposicion aplicada a ese caso en particular (como se puede advertir, hemos
rehuido la expresion «objetivamente injusto», admitiendo que otro observador
razonable e imparcial podria tener opinion distinta).

Ahora bien, nuestra actividad profesional o diaria se desarrolla en diversos
campos juridicos, pero el de este ciudadano en particular, que esta sufriendo la
disposicion injusta (por lo menos, él lo percibe asi) se desenvuelve en el Derecho
tributario aduanero. Es decir, tenemos una disposicion de regla clara en el
Derecho tributario aduanero que este ciudadano considera injusta cuando se la
aplica a él (o al conjunto de personas que se encuentran en su situacion). ;Qué
puede hacer? Vayamos descartando caminos.

Posiblemente todos los problemas pueden ser llevados a la abstraccion
que permita ligarlos con los valores principalisimos de la férmula Radbruch, los
derechos humanos o los derechos fundamentales. Y el Derecho tributario
aduanero no es ajeno a estos principios. Histéricamente, si recordamos a Juan
sin Tierra y la Carta Magna o el impuesto al té que gravé a las colonias
norteamericanas, encontramos hitos en la conquista de derechos. Desde el
punto de vista doctrinario, Dino Jarach desarrollé el concepto capacidad
contributiva como criterio justo para determinar el pago de tributos, hoy
positivizado a través de diversas disposiciones. Y no menos importante es

reconocer que las Constituciones han hecho suyos principios como el de no
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confiscatoriedad, reserva de ley; y, en el caso peruano, articulo 74°, se senala
expresamente que el Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los
derechos fundamentales de las personas. Y las empresas, qué duda cabe,
finalmente estda compuesta por personas; de ahi que los derechos
fundamentales le son extendibles, han argumentado importantes tributaristas. Y,
en realidad, casi no hay problema que no pueda ser constitucionalizado.

Eso es cierto. Si en una plaza publica de Madrid una anciana alimenta a
las palomas o en la calle Las Pizzas un grupo de jévenes alborota las noches
miraflorinas, quienes se consideren afectados pueden llevar el caso hasta el
Tribunal Constitucional y, seguramente, ganarlo. O, ya en el Derecho tributario
aduanero, si se aplicara un impuesto por raza, religion o sexo, o no fuere creado
con rango normativo que la Constitucion establece o la cuantia fuere
confiscatoria, también el Tribunal Constitucional lo amparara.

Es decir, en tanto la linea que relaciona el problema con el principio sea
recta y clara, podra invocar la formula salvadora. Pero en la medida que el
problema juridico se llene de tecnicismos, la conexion constitucional no es tan
visible y, mucho menos, generara entusiasmo principista.

Asi, una de las areas que parecen socialmente permisibles a la injusticia,
debido a su especializacion, es el Derecho tributario aduanero. La complejidad
técnica de sus disposiciones, asi como del tramado de relaciones juridicas entre
los diversos actores, hace poco viable recurrir directamente al concepto justicia.
Es decir, la falta de compresién de esta area tan técnica del Derecho es caldo
de cultivo para aceptar socialmente la injusticia que se produzca en su campo.

Tampoco tiene relevancia que el ciudadano esté a punto de perder todo su
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patrimonio, pues, en tanto posibilidad, podria ser un evasor de impuesto y le
corresponderia asumir las consecuencias.

¢, Qué puede hacer este ciudadano? ;Qué proponemos nosotros?

§ ¢ Caso justo, insoportablemente injusto o tolerablemente injusto?

En el caso bajo analisis, habia seguridad juridica, principio que, si bien no
significa derecho justo per sé, es uno de sus componentes. Como dijimos lineas
arriba, aqui nadie ha sido sorprendido. Los agentes de aduana debieron tomar
sus precauciones, ya sea retirdndose de la actividad, contratando un seguro o
adoptando cualquier otra medida

De otro lado, no parece ser justo imputar responsabilidad tributaria a una
persona por actos de otro sobre los que no tiene control, conocimiento ni
beneficio alguno, como sucede en el presente caso. La etapa comercial es
anterior a la intervencion del agente de aduana, que solo recibe la
documentacion, cuya informacién es trasladada a la declaracién aduanera, pero
sin poder determinar su veracidad ni contar con elementos para ajustarlo. Es casi
una fuerza ciega. Tampoco parece razonable sostener que, si no estan de
acuerdo, sencillamente dejen la actividad, sobre todo porque el sistema
aduanero funciona, en la parte que le corresponde, por la actividad que realizan.
Ante la ausencia de su funcién, asi como la de cualquier otro operador de
comercio exterior, el sistema aduanero implosionaria, en perjuicio del Estado y
la misma Administracién Tributaria. Esta, mas bien, aprovecha la necesidad de
trabajar de los agentes de aduana y, a la vez, les hace una imputacién injusta,
inclusive, por la acumulacion de casos, al extremo de exponer todo su patrimonio

y quedar en quiebra, como efectivamente sucedi6é con un grupo de ellos.
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Sin embargo, esta situacion tampoco parece ser intolerablemente injusta
en tanto no afecta directamente los principios de dignidad e igualdad. Y, respecto
a los derechos humanos y fundamentales, aunque estan de por medio, por
ejemplo, el principio de causalidad y derechos como el trabajo, la linea que lo
une al problema no es tan directa ni clara y, muy por el contrario, su trazo
alambicado no permitira generar adhesiones principistas.

Toda parece indicar, pues, que nos encontramos ante un problema
tolerablemente injusto y, siendo asi, este caso debe analizarse dentro del

positivismo.

5.3 Otras lecturas positivistas acerca de la responsabilidad solidaria de
los agentes de aduana
Si en el primer item recogiamos la interpretacion de SUNAT, a
continuaciéon expondremos los argumentos que el agente de aduana sostuvo
en su impugnacioén administrativa y judicial.

Ninguno de los dos fue aceptado por el Poder Judicial hasta el 2001.

5.3.1 Responsabilidad solidaria como obligacion tributaria aduanera®
Inevitablemente, debemos seguir adentrandonos, aunque de manera muy
simplificada, a las figuras e instituciones de esta rama juridica.
Deciamos que antes de 1991 rigi6 la siguiente disposicion:

Ley General de Aduanas D.Leg. No.503 (01.12.1988)

Articulo 15°.- [...]

El Agente de Aduana es responsable solidario con su comitente
[importador] por los cargos [tributos] que se formulen después del
levante, excepto los que se originen por el ajuste del valor de
la mercancia y otros que fije el reglamento.

62 Para una ampliacién del tema, véase Terrones (1995).
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Pero a partir de 1992, la legislacién cambio:
Ley General de Aduanas D.Leg. No.722 (11.08.1991)
Articulo 14°.- [...]
Son responsables solidarios de la obligacion tributaria los Agentes
de Aduana que intervienen en el despacho, por los cargos [tributos]
que se formulen después del levante.

De manera muy esquematica, vamos a proponer otra lectura, utilizando el
método sistematico, en la que concluiremos que esta misma disposicién
determina que el agente de aduana no es responsable solidario por los tributos
originados en el ajuste del valor FOB de las mercancias; es decir, totalmente
opuesto a la primera interpretacion.

Asi, partiendo que no existe responsabilidad sin obligacién, en realidad el
citado articulo 14° impone una obligaciéon. Ahora bien, toda obligacién tiene una
estructura definida (entre paréntesis colocaremos el que corresponde a nuestro
caso concreto): sujeto activo (Fisco), sujeto pasivo (agente de aduana), vinculo
(ley), prestacion (tributar) y causa.

La causa juridica es elemento que le da racionalidad al conjunto. Aunque
esta reconocido en nuestro Cédigo Civil 1984, Ledn Barandiaran decia, respecto
al texto de 1936, que la omisién legislativa de este elemento (o de cualquiera de
los otros cuatro) no podia significar su desconocimiento en la comprensién del
concepto obligacion.

¢ En el Impuesto a la Renta, una ley puede establecer que los tributos
impagos de una persona seran de responsabilidad solidaria de su vecino? ;No?
¢, Por qué? ;Acaso no estan los otros cuatro elementos (sujeto activo, sujeto

pasivo, vinculo y prestacion)? Pero falta el Gltimo de ellos: causa juridica. No es

racional esa disposicion en tanto el vecino carece de instrumentos para que la
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obligacién del deudor principal se cumpla, aunque se les haya visto muchas
veces almorzando junto con sus familias y entre sus conversaciones figuren la
marca de ropa deportiva que adquieren para sus hijos.

Igual sucede en Derecho tributario aduanero. Aunque importador y agente
de aduana tengan una relacion juridica, el agente de aduana, en relacién al tema
especifico que nos ocupa (la imputacibn de responsabilidad) carece de
instrumentos facticos y juridicos para determinar el valor en aduana. Si le
proporcionaran la base de datos que la Administracién Aduanera utiliza para
efectuar el ajuste de valor y le concedieran facultades legales, seria responsable.
Pero no existiendo eso, falta un elemento determinante para que se configure la
obligacién (causa juridica) y, por ende, no existiendo obligacién tributaria
aduanera no es responsable por ese concepto en particular.

Asi pues, el articulo 142 ha sido derrotado para ese concepto en particular,

subsistiendo la responsabilidad solidaria en todos los demas.

5.3.2 Responsabilidad solidaria en consideracion al contrato de mandato

El argumento expuesto en el item anterior, si bien siendo positivista,
“adolecia” de ser excesivamente argumentativo.

El siguiente razonamiento es mucho mas sencillo. La relacién entre el
importador y el agente de aduana es un mandato con representacion. El mandato
es una relacién interna entre importador y agente de aduana. La representacion,
en tanto acto unilateral recepticio, implica que los efectos juridicos no recaen en
la esfera del representante (agente de aduana), sino del poderdante
(importador). Luego, el cobro de tributos no podria ser imputado al agente de

aduana.
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Todo ello basado en la Ley General de Aduanas, D.Leg. No.722 (1992 -

1996), que establecia lo siguiente:

Articulo 244°.- El acto por el cual el duefo, consignatario o
consignante encomienda el despacho aduanero de sus
mercancias a un Agente de Aduana, que lo acepta por cuenta
y riesgo de aquéllos, es un mandato que se regulara por el
Cédigo Civil en todo lo no previsto en esta ley y su reglamento.

2412y 244¢ Articulo __ 241%-  Los
despachadores son
responsables ante la
Aduana que los datos
consignados en la
declaracion de mercancias
guarden conformidad con los
documentos del régimen
exigidos por ley y que éstos
sean concordantes entre
si.

142 2472 -
Articulo 247°.- El agente de
aduana es responsable
Articulo  14°- Son responsables solidario  junto a su
solidarios de la obligacién tributaria los comitente, por el pago del
agentes de aduana que intervienen en el adeudo.
despacho por los cargos que se formulen
después del levante.

5.3.3 Disposicion y normas

Estamos ante una disposicién tributaria aduanera y dos normas
contradictorias entre si.

La primera (interpretacién historica, literal y formalista), concluye que el
agente de aduana es responsable solidario por los tributos originados en el ajuste

del valor FOB de la mercancia.
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La segunda (interpretacion sistematica) concluye exactamente lo
contrario.

Y seguimos en territorio positivista.

¢, Cdmo debe resolver el juez? ¢ Por cual de las dos debe optar?

Pues bien, los jueces optaron por la interpretacion literal. ¢Por qué los
jueces, teniendo otra opcidn, decantaron por el formalismo? Muy probablemente,
por la misma desconfianza que el lector haya tenido al leer estas breves paginas
de razonamiento juridico respecto a un campo desconocido. Por eso era
importante mostrar, aunque fuere someramente, los argumentos de ambas
partes: para que experimente la misma inseguridad de cualquier otra persona
que debe pronunciarse en campo técnico donde no es especialista.

Empero, la pregunta sigue siendo la misma: ;por qué los jueces se

decantan por la interpretacion literal?

5.4 Explicacion de la preeminencia de la interpretacion literal
Proponemos tres explicaciones: una legal, otra literal y, la dltima,

utilitarista benthamita.

5.4.1 Explicacion legal
5.4.1.1 Delito de prevaricato e interpretacion literal
El Cédigo Penal peruano prescribe lo siguiente:

Articulo 418.- Prevaricato

El Juez o el Fiscal que dicta resolucibn o emite dictamen,
manifiestamente contrarios al texto expreso y claro de la ley, o cita
pruebas inexistentes o hechos falsos, 0 se apoya en leyes
supuestas o derogadas, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de cinco anos.
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¢, Qué se entiende por “manifiestamente contrario al texto expreso y claro
de la ley”? Pues lo mas apegado a la interpretacion literal. Para ello, el juez debe
utilizar el método literal, ateniéndose a la gramatica, la sintaxis y el significado,
comun o técnico, de las palabras (Rubio, 2003: p.134).

En el caso aduanero que nos ocupa, parece evidente que el agente de
aduana es responsable solidario por los tributos originados en el ajuste del valor,
mas todavia cuando, en la comparacion histérica, vemos que ha sido retirado de
la disposicidén anterior el texto de excepcion, a o que se suma que no hay que
distinguir donde la ley no lo hace.

Queda claro que si el Poder Judicial hubiera hecho suyos los otros
argumentos positivistas (de donde se deducia que el agente de aduana no es
responsable por los tributos originados en el ajuste de valor) se habria apartado

del texto expreso y claro de la ley.

5.41.2 Plan CERIAJUS

La Comisidén Especial para la Reforma Integral de la Administracion de
Justicia (CERIAJUS) public6 su plan en el 2004 y entre las muchas
recomendaciones, todas factibles de ser implementadas inmediatamente,
destacaba la derogacion del delito de prevaricato en el extremo que consagra la
interpretacion literal.

IDL et al. (2004: p.80) resume bastante bien la polémica en torno a dicha
derogatoria. Por un lado, preocupa que su eliminacion sea también la
desaparicion de la responsabilidad penal de los jueces por decisiones arbitrarias.

De otro lado, su eliminacién permitiria superar el “obstaculo que impedia a los
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jueces recurrir a otros tipos de interpretacion para emitir un fallo mas justo y, en
consecuencia, incentivar la interpretacion creativa del juez”, y afiade:
Ello abre paso al nuevo rol del juez como un juez creador de
derecho mas que uno formalista escudado en la literalidad de la
norma, que ya no le servira de excusa para justificar la injusticia de
sus decisiones. (IDL et al., 2004: p.80)

Pero extrafiamente, termina expresando lo siguiente:

“Sin embargo, no cabe duda de que la eliminacién del referido tipo
de prevaricato requiere de un extenso debate, pues incluso
aceptada su conveniencia puede aun discutirse su oportunidad.”
(IDL et al. 2004: p.80)

¢, Discutir su oportunidad? ¢ Ello significa que no es el momento? Esa
ultima frase guarda el temor de dejar libre al Poder Judicial, pero no da ninguna
luz para su solucién.

La solucién exige tener una perspectiva del problema (siendo la nuestra,
la que proporciona el utilitarismo benthamita). En ese sentido, creer que la norma
de prevaricato ha maniatado al juez, circunscribiéndolo a la interpretacion literal
seria muy ingenuo.

Mas bien, como expresa IDL et al., dicha disposicién penal ha servido de
escudo a los jueces para (ante la falta de destrezas y, en consecuencia, el
absurdo de sus decisiones), eximirse de responsabilidad toda vez que
supuestamente se encuentran maniatados por el delito de prevaricato.®3

Todo esto confluye en el Poder Judicial para que se mantenga vigente

una disposicién penal en la que, fuera de la jurisdiccion, existe consenso

respecto a su derogatoria. Si el Presidente de la Corte Suprema de la Republica,

= Los jueces tienden a ser conservadores. Inclusive ello explica el arraigo que ha tenido la
doctrina de los precedentes en el Common Law (Marinoni, 2013: p.28). Los casos
dificiles son tales hasta que una respuesta se asienta, a partir de la cual se adopta
literalmente.
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apoyado en el sector académico, presentara un proyecto de ley proponiendo la
derogatoria de este extremo del prevaricato, ¢alguien duda que la empresa
prosperaria? Pero no se hace, precisamente, porque los jueces perderian el
escudo que los protege (no maniata).

¢, Seria conveniente reemplazar la consagracién de la literalidad por otra
pauta? Kelsen (1982: p.352) dijo con acierto que ningun método de interpretacién
garantiza per sé la respuesta correcta. Sin embargo, tenemos la impresién que
no se haria mal en recoger positivamente la propuesta de MacCormick®*:
consistencia, coherencia, universalidad y consecuencialismo.

En conclusién:

En la practica, el delito de prevaricato no ha maniatado la capacidad
interpretativa de los jueces, sino que se ha convertido en escudo para (ante
limitada capacidad argumentativa o0 escaso conocimiento del tema

especializado), eximirse de responsabilidad por decisiones formalistas.

5.4.1.3 Caddigo Tributario y métodos usuales de interpretacion
Sin embargo, el prevaricato, ya sea como amenaza o escudo, no puede
ser la razén para que prime la interpretacién literal en el campo del Derecho
tributario.
En efecto, el Cdodigo Tributario, modificado por Decreto Legislativo
No.1121 (18.07.2012), articulo 32, establece lo siguiente:
Titulo preliminar
Norma VIII.- Interpretacion de las normas tributarias

Al aplicar las normas tributarias podré usarse todos los métodos de
interpretaciéon admitidos por el Derecho.

64 Para un desarrollo de la teoria de Neil MacCormick, ver Gascon y Garcia Figueroa (2003:

p.174-181).
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En via de interpretacion no podra crearse tributos, establecerse
sanciones, concederse exoneraciones, ni extenderse las
disposiciones tributarias a personas o supuestos distintos de los
senalados en la ley. Lo dispuesto en la Norma XVI no afecta lo
sefialado en el presente parrafo.

No habiendo restriccion, para efecto tributario aduanero se le permite al
juez utilizar todos los métodos de interpretacion admitidos, entre los cuales se
encuentran, ademas del método literal, el ratio legis, el sistematico, el histérico,
el socioldgico, entre otros (Rubio, 2003: p.134-154).

En conclusién, respecto al Derecho tributario aduanero, el prevaricato no

es la razén juridica para que el juez se atenga a la interpretacion literal.

5.4.2 Explicacion cultural (valores tergiversados de la Revoluciéon
francesa)

Gonzales (2009) ha realizado el analisis mas completo del paradigma
cultural formalista del Poder Judicial peruano. A él hay que remitirse para todo
efecto. No corresponde aqui hacer un resumen de su obra. Sin embargo, es
indispensable citar la razén que da el autor:

[...] en realidad, el formalismo juridico peruano —como
seguramente ocurre en la mayor parte de paises de américa
Latina— es una construccién con matices que la distancian, hasta
cierto punto, de la visibn europea. Mientras en esta ultima el
formalismo se constituye como una idea reforzada de la legalidad,
comprometida con una ideologia que busca universalizar su
creencia o su utopia, a través de los derechos y la representacién
de la sociedad gracias a los mismos derechos, la educacién legal
en el Peru, a partir de los insumos de la tradicion europea, ha
generado una idea del derecho desvinculada de la realidad social
y a través del discurso legal, presente a lo largo de toda la
republica, se ha persistido desde diversas estrategias en la
negacion de la misma. La representacion de la realidad que el
formalismo peruano ha pretendido reflejar se refiere a un ideal
europeo o radicalmente inexistente. (Gonzales, 2009: p.391)
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Es decir, el sistema juridico peruano ha quedado marcado por el gran
idedlogo de la divisién de poderes:

“Ahora bien, los jueces de la naciéon no son, segun sabemos, sino
la boca por donde habla la ley, seres inanimados que no pueden
moderar ni su fuerza ni su rigor.” (Montesquieu, 1906: p.237)

Y se reafirma:

Pero si los tribunales no deben ser fijos, las sentencias deben serlo
hasta el punto de no discrepar lo mas minimo del texto expreso de
la ley. Si representasen una opinion particular del juez, viviriamos
en sociedad sin saber con precisién las obligaciones que nos
impone. (Montesquieu, 1906: p.230)

No muchos parecen recordar al mas importante jurista francés, revisor del
proyecto final del Cédigo Civil de 1804, que decia:

Hay dos clases de interpretacion: una por via de doctrina y otra por
via de autoridad.

La interpretaciébn por via de doctrina consiste en captar el
verdadero sentido de las leyes, en aplicarlas con discernimiento y
en suplirlas en los casos que no se han regulado. ¢Podria
concebirse la posibilidad de desempenar el oficio de juez sin
esta clase de interpretacion?

La interpretacion por via de autoridad consiste en resolver las
cuestiones y las dudas por via de reglamento o de disposicién
general. Este modo de interpretacion es el Unico que le esta
prohibido al juez.

Cuando la ley es clara, hay que seguirla; cuando es oscura, se han
gue examinar detalladamente sus disposiciones. A falta de ley, hay
que tener en cuenta la costumbre o la equidad. La equidad es el
retorno a la ley natural ante el silencio, la contradiccion o la
oscuridad de las leyes positivas. (Jean-Etienne-Marie Portalis,
2014: p.17)

Y si bien la Francia post-revolucionaria dejé muy en claro en su legislacién

que adoptaba la posicién de Montesquieu:
“El recurso o consulta al legislador tiene su origen en el art. 12,
titulo 1, de la ley de 16-24 de agosto de 1790, que establece que

«los tribunales se dirigiran al cuerpo legislativo cada vez que crean
necesario interpretar una ley». (Carré de Malberg, 2000: p.660).
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Lo cierto es que prevalecié Jean-Etienne-Marie Portalis:
“A decir verdad, sélo se hizo, durante la Revolucion, un uso poco

frecuente de esta consulta facultativa.” (Carré de Malberg, 2000:
p.600-601)

Pero a nuestro pais llegé la vision del juez formalista.

5.4.3. Explicacion utilitarista bentamita

La explicacion benthamita no descarta las anteriores, sino que incide en
el comportamiento individual.

Es cierto que el Cédigo Tributario amplia los métodos de interpretacion
que puede utilizar el juez, pero es una isla frente a la tipificaciéon de prevaricato.
La Corte Suprema debe resolver diversas materias. Es muy dificil tener una
practica interpretativa literal y, de pronto, cuando revisa temas tributarios
aduaneros, salir al uso del conjunto de instrumentos, para luego volver al
formalismo. Es decir, pese a la disposicién del Codigo Tributario, la practica literal
termina por primar inclusive en esta rama del Derecho.

La explicacion del profesor Gonzales es incuestionable, entre otras
razones, porque su analisis alcanza al sistema en su conjunto, incluida la
ensenanza del Derecho, que termina influyendo a los futuros abogados. Y no
dudamos que en algunos casos los valores post-revolucionarios franceses, mal
entendidos, sean la causa que lleva a los jueces a inclinarse por la interpretacion
literal.

La explicacion utilitarista benthamita es mas personal y realista. Quien
haya asistido al informe oral del Poder Judicial, en la sub especialidad tributaria
aduanera, habra podido observar que se le presenta a los jueces casos

sumamente complicados de Impuesto General a las Ventas, Impuesto a la Renta
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y, en lo que respecta al Derecho aduanero, casos de valoracién (regalias,
seguros, transporte), acuerdos internacionales, infracciones y sanciones,
merceologia y clasificacién arancelaria, etc. ¢ Existe en el pais un abogado que
sea especialista en todos esos campos al mismo tiempo? La Administracion
Aduanera cuenta con personal dedicado especificamente a cada una de esas
materias (que casi desconocen totalmente las demas éreas). Los privados tratan
de tener el mayor conocimiento de todos esos campos, sin alcanzar la
especialidad a la que ha llegado SUNAT. La labor encomendada a los jueces,
por el tecnicismo de estas ramas, es una funciéon condenada al fracaso, sin
perjuicio de momentos de brillantez productos, precisamente, de abordar casos
que realmente conozcan.

Es cierto que estos procesos judiciales vienen antecedidos por
resoluciones del Tribunal Fiscal, que, como hemos visto, también han sido
rebasados por la operatividad y estan auto-limitados (parcialmente) por el hecho
mismo de ser un érgano del acreedor, lo cual no ha sido visibilizado todavia.

A ello podemos sumar que, como sefala Atienza, las partes no se
encuentran comprometidos con la justicia como lo hacen los jueces, que es un
eufemismo para decir que las partes (inclusive cuando esta representado por un
procurador publico del Ministerio de Justicia) orienta el caso desde la perspectiva
mas favorable a su posicidn, y no reconocera al adversario los argumentos mas
sélidos que los suyos.

Un esfuerzo infructuoso de la legislacién recientemente modificada fue
que los casos recibieran informes individuales del Ministerio Publico, que no

podia servir de mucho porque se encontraba en la misma situacion de los jueces.
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Ante todo ello, qué le puede quedar al juez sino optar por la interpretacién
literal, como lo haria cualquier otro abogado al que asignaran un campo
especializado respecto del cual puede tener acercamientos, pero no
conocimiento cabal de su desarrollo.

¢, Por qué? Por la sencilla razén que todos los seres humanos buscan su
propia felicidad y, de esta actitud, los jueces no son una excepcion.

Sin embargo, hay maneras de remediar esta situacion. ;Qué necesitan
los jueces? Alguien de quién fiarse.

Proponemos la creacion de un instituto nacional de investigacién y
estudios de Derecho tributario aduanero, no adscrito al Ministerio de Economia
(por ejemplo, podrian estar bajo la cobertura de Defensoria del Pueblo). Estara
integrada por especialistas en la materia. Su labor no sera opinar de cada caso,
como lo hacia el Ministerio Publico, sino seguir corrientes tematicas, analizarlas
y pronunciarse. Inclusive, podra opinar sobre informes juridicos de SUNAT.
Debera funcionar bajo una légica distinta al de un fiscal penal, pues en vez de
probar su hipétesis debera hacer todo lo posible para rebatirla, y si se sostiene,
mantenerla hasta que otra mas fuerte la rebata; es decir, funcionar bajo una
l6gica popperiana. Y todo ello, entregarla como insumo al Poder Judicial.

La réplica podria ser: si las personas que forman el instituto nacional son
especialistas, ¢por qué ellos no son los jueces? Muy sencillo. Un instituto
nacional puede interactuar con las partes, abogados, universidades y estudiar
los temas con una libertad que no le esta permitida a los jueces, ya sea por el
apretado tiempo con que cuenta como por la imagen imparcial que deben

transmitir.
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La siguiente réplica puede ser: ;Y por qué no dejar esa funcion del
instituto nacional a las universidades? Porque en Peru las catedras universitarias
se encuentran a cargo de abogados que trabajan para el Estado, un estudio
juridico o de manera independiente, y no seria extrano que la posicién que tienen
dentro de su actividad de litigante la quieran hacer reflejar institucionalmente; o,
por lo menos, estaria tefiida de esta sombra. En todo caso, los centros de estudio
pueden, a base de legitimidad, ganarse un espacio, y es lo deseable, sin que a
la fecha haya sucedido.

Las asociaciones privadas tienen el mismo problema que las
universidades.

Eso no es todo. Aqui es importante resaltar el papel del Consejo Nacional
de la Magistratura (ahora, Junta Nacional de Justicia). La mala costumbre de
rebautizar las entidades publicas termina teniendo aspecto de fondo, como
repetir los errores. Dicha entidad evalla y revalta cada cierto tiempo la labor de
jueces y fiscales. Pero se entiende esta funcion como un aspecto meramente
administrativo, cuando, por el poder que la Constitucion les ha asignado, son los
llamados a establecer la politica judicial. Si el juez sabe que quien lo revalla es
un formalista, él orientara sus acciones al formalismo, pues, como toda persona,
buscara conservar su puesto (enfoque benthamita). Pero si quien lo revalta tiene
una vision de defensa del derecho del ciudadano, entonces el juez tratara de
satisfacer esa vision (enfoque benthamita). De ahi que la eleccion de los
miembros del Consejo Nacional de la Magistratura (ahora, Junta Nacional de
Justicia) no puede ser a través de un examen de conocimientos. Pero este tema,

otra vez, rebasa largamente la materia de esta tesis.
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5.5 Facultad interpretativa del Congreso de Ila Republica e
independencia judicial

Habiamos dicho que los casos de responsabilidad solidaria imputada a
los agentes de aduana por tributos originados en ajuste del valor tuvieron dos
periodos. Uno, de 1992 hasta 2001, en que SUNAT, Tribunal Fiscal y Poder
Judicial, incluida la Corte Suprema, resolvieron en declarar infundada la
impugnacién de los agentes de aduana. Varias de esas empresas quebraron y
muchas personas perdieron sus puestos de trabajo. Este aspecto, ya lo hemos
dicho, no es juridicamente relevante para determinar o no la responsabilidad.

El segundo periodo de esta historia empezd en el afio 2001, en el que
todas las instituciones arriba mencionada cambiaron su interpretacion en el
sentido que no existia responsabilidad solidaria de los agentes de aduana por
dicho extremo.

¢, Qué habia sucedido? El Congreso de la Republica publicé las Leyes de
precision de responsabilidad solidaria de agentes de aduana, Leyes No0.27325
(23.07.2000) y No0.27483 (16.06.2001)%, de interpretacion auténtica,
estableciendo lo siguiente:

Articulo 1°.- Precisase alcances de la responsabilidad solidaria de
los agentes de aduana

La responsabilidad solidaria de los agentes de aduana a que hace
referencia la Ley General de Aduanas, aprobado mediante Decreto
Legislativo No.809, debe ser entendida de conformidad con la

naturaleza juridica a que se refiere el articulo 992 de la norma en
mencion, no pudiendo extenderse mas alla de aquella y siempre

65 Solo como anécdota, debemos decir que para la promulgacion de dichas leyes fue

decisiva la participacién de Martha Chavez y Fernando Olivera, congresistas de la época,
famosos por disentir en casi todo, que, a diferencia de varios de sus colegas, hicieron
suyo un problema ajeno.
Paraddjicamente, este acto de justicia tampoco hubiera sido posible sin la declaracion
de los mas alto representantes de SUNAT, que de manera honesta admitieron ante la
comisién congresal que los agentes de aduana no participaban de la transaccion
comercial internacional y que no habia manera que determinaran el ajuste de valor, sino
que simplemente cumplian la labor de despachadores de aduana.
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atribuible sélo por hechos propios que realicen los mencionados
operadores de comercio exterior.

El referido articulo 99° regulaba la relacibn entre los duefios,
consignatarios y consignates de las mercancias y los agentes de aduana,
calificandola como un contrato de mandato con representacion.

Un afo después, la Ley No0.27483 (16.06.2001) completé Ilas
disposiciones procesales para su aplicacién a los procedimientos administrativos
y procesos judiciales ya iniciados.

Como se puede observar, el Congreso de la Republica no impuso un
sentido expreso de la interpretacién, sino que ésta debia hacerse a la lectura de
dos articulos (y no solo uno) de la Ley General de Aduanas, argumento que, por
demas, es el mismo que habian presentado los agentes de aduana a lo largo de
todos esos anos.

¢, El Poder Judicial no podia hilvanar dos articulos de un mismo cuerpo
legal? Lamentablemente, eso sucede cuando se desconoce los alcances
relevantes de la materia y hay temor de contrastarlo con la realidad. Entonces
se prefiere la interpretacion formalista.

Debido a no ser su ambito de desarrollo profesional, es explicable la
decision errénea del Poder Judicial. Pero no tiene justificacion respecto al
Tribunal Fiscal. Esta entidad conocia la relevancia conjunta de ambas
disposiciones. ;Qué sucedié? Simple y llanamente, estamos ante la prueba mas
palpable de la falta de independencia del Tribunal Fiscal, no por interferencia del
Ministerio de Economia y Finanzas, sino por una especia de auto-censura; esto
es, conocer sus limites como érgano resolutor cuya posibilidad de renovacién en

el cargo se encuentra, precisamente, en manos del acreedor.
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Es lo mismo que acabamos de decir respecto a los jueces y su renovacion
en el cargo por decisiéon del Consejo o la Junta y sera lo mismo sucede respecto
a cualquier persona que depende de otra para mantenerse en su funcién, por lo
menos, hasta el limite en que aquello vence su felicidad, dicho en término
benthamita). Ninguna estadistica puede reflejar este elemento que Bentham
resaltd, pero dificilmente puede ser rebatido. Y este tema, que bien puede quedar
circunscrita al &mbito psicolégico se vuelve juridico cuando es necesario tomar
en consideracion al momento de estructurar un sistema judicial justo.

El problema no termina aqui, pues da pie para reflexionar acerca de lo
gue se ha denominado reserva judicial, asi como existe reserva de ley. Es decir,
no permitir que el Congreso de la Republica interprete disposiciones legales en
tanto constituye una interferencia en la labor judicial.

En abstracto, puede ser que esta objecidn tenga sentido. En la realidad,
hubiera significado la quiebra injusta de varias empresas y la pérdida de otros
tantos puestos de trabajo. Algunos sostendran que esto no es de relevancia
juridica o que pertenece al area del Derecho que se esta permitido ser injusto, lo
cual ya tratamos lineas arriba.

En tanto el Poder Judicial no tenga los elementos adecuados para
realmente administrar justicia (justicia, en todo el sentido de la palabra) no nos
gueda dudas que es necesario contrapesar su poder, y el Congreso de la

Republica es la alternativa mas viable.
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CONCLUSIONES

PARTE PRIMERA: Utilitarismo

Capitulo 1, respecto al utilitarismo benthamita:

1. El utilitarismo benthamita se sustenta en los siguientes principios:

» Todos hacen lo que les produce mas felicidad (o rehtyen de aquello
que les causa mas dolor).

» El gobernante y legislador deben buscar la felicidad publica o de la
mayoria.

* Las decisiones se evalian en funcién a las consecuencias que
generan.

2. La felicidad no compite con valores, sensaciones ni demas elementos,
sino que es el pindculo resultante de la confrontacion de éstos. Es falsa,
pues, cualquier dicotomia que pretenda enfrentar a la felicidad con la
seguridad, la felicidad con la ayuda al préjimo o la felicidad con cualquier

otro elemento.
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3. Para una persona, su felicidad puede ser la acumulacion de riqueza Unica
y exclusivamente para su propio disfrute, mientras para otra persona la
felicidad puede ser su sacrificio en beneficio de un determinado grupo de
personas.

Son estos ultimos los que llevan adelante el segundo principio benthamita,
por el cual el gobernante y legislador debe procurar la felicidad comun.
Con ello queda resuelta la supuesta contradiccion entre la felicidad
personal y la felicidad comun.

4. Desde el enfoque benthamita, los jueces, inclusive durante el ejercicio de
sus funciones, se encuentra guiado por el principio de felicidad individual.

5. Bajo el utilitarismo benthamita, los valores se encuentran en constante
construccion, por lo que debe justificarse cada vez que sea necesario.

6. El consecuencialismo se proyecta a corto, mediano o largo plazo,
pudiendo cada uno configurar distinto tipo de decisiones, inclusive
contradictorias entre si.

La proyeccion consecuencialista a largo plazo converge en el precedente.
Asi, tomando en consideracion que en el futuro una parte de la mayoria
puede ser minoria, la decisién tiende a proteger desde el inicio a la

minoria.

Capitulo 2, respecto a las criticas al utilitarismo y nuestra refutacion a las
mismas
1.1 John Stuart Mill y Michael Sandel reconocen en Bentham una filosofia

politica por la cual el pueblo puede contener los abusos del gobierno, pero
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no los abusos que la mayoria del pueblo puede cometer con la minoria

del mismo.

Esta critica se ve refutada por el propio Bentham cuando expresa:
Tomad una sociedad cualquiera; divididla en dos partes desiguales;
llamad a la una mayoria y minoria & la otra. Sacad del total los
sentimientos de la minoria, y no hagais entrar en cuenta otros que
los de la mayoria. Tendréis por resultado de la operacion una
balanza no de provecho, sino de pérdida sobre la suma de la dicha
total. (Bentham, 1836: p.284)

Ronald Dworkin sostiene que en la teoria de justicia utilitarista no existen

razones intrinsecas para movilizar la politica y la economia en favor de

una actividad (jugar billar, nazismo, etc.) u otra actividad (cultivacién de
las artes, respeto a los otros, etc.), porque la accion gubernamental es
determinada por la mayoria y su fuerza.

Anade que, si el utilitarismo va constituirse parte de una teoria politica

atractiva para una sociedad, debe poseer las condiciones necesarias para

restringir las preferencias computables en derechos como triunfos (politica

y moralmente).

Esta critica es refutada por Bentham a través de los anti-principios

utilitaristas: ascetismo, simpatia y antipatia (pensamientos instintivos) y

fantasia (ideologia acritica), que constituyen filiros a las preferencias.

Estos filtros sirven a los gobiernos para seleccionar las preferencias de

mayor valor para la sociedad.

La critica de Bentham a la Declaracion de los derechos del hombre y el

ciudadano, antecedente de los derechos humanos, no es de orden moral,

sino juridico, en el cual, si bien tiene presente el fenbmeno de la

interpretacion, desconoce sus meétodos.
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En ese sentido, acertadamente, creemos, exige a los franceses que
determinen si dicha declaracion se encuentra por encima de la ley o no.
Y ya respecto a la declaracion misma, encuentra contradictorio (esto es,
no sabe cdmo armonizar) derechos que colisionan entre si. Le parece
absurdo un sistema que presenta la libertad como valor sin limite, pero
coexiste con la legitimidad de la carcel; o el derecho irrestricto a la
propiedad con la obligacion de tributar. No son los derechos en si, sino
ese desajuste, lo que le parece absurdo (recordando que su
contemporaneo aleman, von Savigny, recién estd desarrollando los
métodos de interpretacion y todavia faltarian varios siglos para la llegada
de la ponderacion).

Para Bentham los derechos son validos, pero deben ser capaz de
sostenerse cada vez que se requiere su justificacion. Buen ejemplo es la
tolerancia, que después de Hitler pasé de ser irrestricto a la consideracién
de que no se puede ser tolerante con los intolerantes. Ese cambio es
propio del utilitarismo.

Otros ejemplos de su respeto al derecho son la despenalizacion del
homosexualismo en una época y lugar muy dificil de sustentar, asi como
el voto femenino; ambas debidamente sustentado, aunque también en

ambas cede a la realidad politica.
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PARTE SEGUNDA: Temas tributarios aduaneros

Capitulo 3, respecto a la «legitimidad activa para obrar», que faculta a SUNAT

la impugnacion judicial de resoluciones del Tribunal Fiscal:

1. Los argumentos a favor de la legitimidad se sustentan en los siguiente:

Formalmente, el procedimiento contencioso tributario tiene
caracteristica trilateral, dado que el Cédigo Tributario califica a SUNAT
como parte cuando el caso se eleva al Tribunal Fiscal.

Aunque haya una innegable relacién directa de SUNAT (6rgano
técnico adscrito) y el Tribunal Fiscal (érgano ministerial) con el
Ministerio de Economia y Finanzas (acreedor financiero), la
configuracion tampoco responde al procedimiento lineal clasico, por lo
que puede ser considerado procedimiento trilateral especial (término
recogido en la misma Ley de Procedimiento Administrativo General,
precisamente, para leyes especiales).

Y si aun asi se determinara que, sustancialmente, no es un
procedimiento trilateral, la disposicién constitucional que establece el
proceso contencioso administrativo no hace exclusiéon alguna, por lo
que nada impide que SUNAT, que cuenta con personeria juridica
propia, demande al Tribunal Fiscal (que pertenece al Ministerio de
Economia Finanzas).

Y, finalmente, solo son dos instancias administrativas, arquitectura

usual para procedimientos y procesos de impugnacion. Seria irracional
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si se tratara de una sucesién de instancias, sin justificacion, solo para
alargar la etapa administrativa.

Los argumentos en contra, aunque hasta ahora no han mencionado (y,

por ende, no han refutado) el caracter trilateral del procedimiento

contencioso tributario, se sustentan en argumentos que, consideramos,
no se han sostenido a nuestra critica. En ese sentido:

« Se ha dicho, erradamente, que el Tribunal Fiscal es o6rgano
jerarquicamente superior a SUNAT, siendo en realidad dos entidades
distintas.

» Se sostiene como Unicamente valida la accién de lesividad en razon
del interés publico. Sin embargo, no se explica por qué esa misma
razén no puede ser alegada por SUNAT para interponer demanda
contra las resoluciones del Tribunal Fiscal, habida cuenta que,
supuestamente, se ha transgredido la Constitucién, la ley o cualquier
otra normatividad aduanera.

La posicién contraria a la «legitimidad activa para obrar» de SUNAT

pretende ser un medio destinado a proteger el derecho de los ciudadanos,

que se ven ante la extrana situacién que la Administracion Publica

(SUNAT) demanda a la Administracién Publica (Tribunal Fiscal —

Ministerio de Economia y Finanzas) que resolvié a favor del ciudadano.

Sin embargo, con ello no se protege a los ciudadanos en los casos que el

Tribunal Fiscal resolvi6 en su contra de manera incorrecta.

Asimismo, hemos presentado casos en que el Tribunal Fiscal ha resuelto

de manera incorrecta por desconocimiento de la operatividad técnica, asi

como por lo que llamamos auto-censura respecto a su independencia
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frente al Ministerio de Economia y Finanzas (sin que ello signifique
interferencia directa de éste). Esta auto-censura se concreta en la
adopcidén de la interpretaciéon en favor del acreedor financiero (Ministerio
de Economia y Finanzas) a pesar de saber que los argumentos opuestos
son mas sélidos, si bien no llega a los extremos de SUNAT (area de
controversia).

Esta auto-censura proviene del hecho que los vocales del Tribunal Fiscal
son funcionarios que deben su ratificacién al Ministro de Economia y
Finanzas, por lo que, aunque éste no imponga limitaciones, siempre habra
un cuidado del vocal de no rebasar determinados limites (como cuando
resolvié los casos de imputacion de responsabilidad solidaria de los
agentes de aduana).

Dicho lo anterior, y reiterando que esta auto-censura no llega a los
extremos de SUNAT, el Tribunal Fiscal resuelve con cierta libertad debido,
precisamente, a que el peso de la responsabilidad no recae en la
institucién, habida cuenta que SUNAT o el ciudadano pueden seguir
haciendo valer su pretensién en sede judicial.

Si prosperara la posicidon de quienes niegan la «legitimidad activa para
obrar» de SUNAT, habria que preguntarse como reaccionaria el Tribunal
Fiscal sabiendo que, de resolver en favor del ciudadano, el Ministerio de
Economia y Finanzas (acreedor financiero y quien cada tres anos evalua
la ratificacién de los vocales) ya no podra cobrarse la deuda (ya que
SUNAT carecera de facultad de recurrir judicialmente).

Es posible que el Tribunal Fiscal siga manteniendo esa auto-censura

moderada.
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Desde el punto de vista benthamita, esa auto-censura se agravaria,
llegando a los mismos limites que actualmente tiene SUNAT al momento
de resolver.

5. Desde este punto de vista, la posicidn contraria a la «legitimidad activa
para obrar» de SUNAT, pese a buscar la protecciéon del derecho del
ciudadano, termina perjudicandolo.

6. Proponemos volver al procedimiento anterior; esto es, que SUNAT no
pueda demandar directamente, a menos que cuente con autorizacién del
Ministro de Economia y Finanzas, previo informe de Defensoria del
Contribuyente y Usuario Aduanero.

No obstante, recordemos que este procedimiento no logré permanecer, lo
cual habla de SUNAT como un actor politico a considerar.

7. Ya sea que impugne SUNAT o el ciudadano, la resolucion del Tribunal
Fiscal se eleva al Poder Judicial con el aura de ser emitido por una entidad
especializada en temas técnicos e independiente, lo cual influye en el
Poder Judicial (pese a que en ocasiones la entidad administrativa ha sido
rebasado por aspectos de logistica y operatividad aduanera o ha
prevalecido la llamada auto-limitacién moderada).

8. De ello se desprende que el ciudadano se encuentra desprotegido.

Capitulo 4, respecto a la contracautela que debe constituir el usuario aduanero

a fin que SUNAT no ejecute la deuda.

1. Los dos requisitos clasicos para que los jueces concedan la medida

cautelar; esto es, la verosimilitud del derecho y la demora del proceso,
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responden a criterios civilistas donde las partes se encuentran en igualdad
de condiciones.

La realidad es que una de las partes, el Estado peruano, no se ve afectado
en tanto la totalidad de su acreencia se encuentre garantizada, por lo que
es irrelevante la verosimilitud del derecho o la demora en el proceso.

En cambio, para el usuario aduanero el cobro de la deuda puede significar
su ruina econdémica y social, ademas de pérdidas de empleo, respecto de
un caso al final del cual se le puede dar la razén judicialmente.

El juez, de manera sumaria (pre-juzgamiento), toma la decisién respecto
de un caso técnico complejo, lo cual lo hara tender a rechazar la medida
cautelar basado en los requisitos clasico.

El tercer requisito, denominado razonabilidad, puede suponer,
precisamente, no atender a los requisitos clasicos, pero se encuentra con
que la carta fianza solo cubre el sesenta por ciento (60%) del monto para
el cual se solicita la medida cautelar, de manera tal que no cubre el monto
de la deuda, haciendo inviable su concesion.

Fijar la carta fianza en sesenta por ciento (60%) puede parecer una
medida favorable al ciudadano porque el costo financiero siempre sera
menor a una garantia bancaria del cien por ciento (100%), pero termina
siendo un perjuicio porque en la practica el criterio del juez se vuelve el
respaldo del otro cuarenta por ciento (40%), hecho que lo pone en
situacion incomoda si al final del proceso se le da la razén a SUNAT vy el
patrimonio del ciudadano ha desparecido, quedando ese cuarenta por
ciento (40%) impago.

Por ello, no concede la medida cautelar.
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7. El analisis de la verosimilitud del derecho es un prejuzgamiento (asi lo

establece el mismo Cédigo Procesal Civil). El juez justifica su decision vy,
como hemos visto, lo hace denegando la solicitud.
Pues bien, al momento de resolver el caso propiamente dicho (esto es, el
expediente principal), ya tiene una sentencia lista y, ante la carga
procesal, lo mas probable es que la reproduzca en vez de volver a analizar
el tema.

8. Proponemos que, si la deuda se encuentra totalmente garantizada e,
inclusive, proyectada en intereses a un ano por lo menos, entonces debe
concederse la medida cautelar sin revisiéon de la verosimilitud del derecho
o peligro en la demora del proceso.

9. Es mas, este tramite podria ser meramente administrativo ante SUNAT,
pudiendo ser utilizada la garantia que los operadores de comercio exterior

constituyen para el ejercicio de su actividad.

Capitulo 5, respecto a la preferencia del Poder Judicial por la interpretacion

literal.

1. Aunque no existe estadistica, es innegable que los jueces tienen una
preferencia por la interpretacion literal.
2. El formalismo en el Poder Judicial tiene varias explicaciones:
e La induccion causada por el delito de prevaricato que sanciona no
resolver conforme a la claridad del texto, pero ello no es suficiente para

aceptarlo, pues el Cédigo Tributario acepta la utilizacién de los
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métodos de interpretacion usualmente utilizados, que incluye el
sistematico, entre otros.

» Valores tergiversados de la Revolucién francesa, el cual aceptamos.

» Desde el punto de vista benthamita se explica por representar el medio
mas seguro para su funcién, dado que la materia a resolver es
sumamente técnica.

Los jueces, no sin razén, desconfian de las partes, que suelen presentar

los casos de los angulos mas favorables para si, sin reconocer las

fortalezas del oponente y mas bien escamoteando datos adversos.

Proponemos la creaciéon del instituto nacional de derecho tributaria

aduanera, no adscrita a ningun ministerio, pudiendo estar bajo la

cobertura de la Defensoria del Pueblo.

Su labor no es opinar en todos los casos, sino hacer estudios de procesos,

pronunciarse sobre los informes de SUNAT y, en general, suministrar

insumos para que el Poder Judicial resuelva con la mayor justicia posible.

Debe funcionar bajo una légica popperiana, inversa al de los fiscales

penales.

A la pregunta: entonces, si dicho instituto nacional es la especialista, por

qué no ésta la que se convierte en juzgado y sala especializada.

No podria ser asi porque un instituto puede generar reuniones, cruzar

informacién y, en general, realizar actos que, si fuera Poder Judicial, no

podria llevar a cabo.

Su funcién, repetimos, es investigar de manera imparcial y razonable para

entregar argumentos al Poder Judicial.
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Es necesario que el Consejo Nacional de la Magistratura (mal refundada
como Junta Nacional de Justicia) entienda que no solo tiene una funcion
administrativa respecto a la carrera judicial de los jueces, sino que orienta
la politica del Poder Judicial.

Si el juez que va ser evaluado y re-evaluado conoce el interés de esta
institucion por rechazar resoluciones formalistas en aras de

interpretaciones razonables, orientara su accionar en esa direccion.






XXXIX

ANEXO AL CAPITULO 3

Legitimidad para obrar activa de la Administracion Tributaria Aduanera

Ax3.1 Base normativa derogada

Ley No.28365 (24.10.2004)

Articulo 157°.- Demanda Contencioso Administrativa

La resolucién del Tribunal Fiscal agota la via administrativa. Dicha

resolucion podra impugnarse mediante el Proceso Contencioso

Administrativo, el cual se regira por las normas contenidas en el

presente Cédigo y, supletoriamente, por la Ley N° 27584, Ley que

regula el Proceso Contencioso Administrativo.

La demanda podra ser presentada por el deudor tributario ante la

Sala Contencioso Administrativa de la Corte Superior respectiva,

dentro del término de tres (3) meses computados a partir del dia

siguiente de efectuada la notificacién de la resolucion debiendo
contener peticiones concretas.

La presentacién de la demanda no interrumpe la ejecucién de los

actos o resoluciones de la Administracion Tributaria.

La Administracion Tributaria no tiene legitimidad para obrar activa.

De modo excepcional, la Administracion Tributaria podra impugnar

la resolucion del Tribunal Fiscal que agota la via administrativa

mediante el Proceso Contencioso Administrativo en los casos en
que:

a) Exista dualidad de criterio entre las distintas Salas del
Tribunal Fiscal sobre la materia a demandar, aun cuando se
refiera a un contribuyente distinto; o,

b) La resolucién del Tribunal Fiscal no se haya emitido por
unanimidad de los votos en la Sala correspondiente; o,

C) La resolucién del Tribunal Fiscal incurra en una de las
causales de nulidad previstas en el articulo 10 de la Ley
No.27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
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Tratandose de la SUNAT requerira, adicionalmente, autorizacién
previa del Ministro de Economia y Finanzas para interponer la
demanda contencioso administrativa a que hubiera lugar.

Por decreto supremo, refrendado por el Ministro de Economia y
Finanzas, se procedera a reglamentar lo sefialado en los dos
parrafos precedentes.

Ax3.2 Base normativa vigente
En extracto imprescindible para esta parte del trabajo, transcribimos
Constitucion Politica del Peru, Cbédigo Tributario y Ley de Procedimiento

Administrativo General.

Constitucion Politica de 1993

Articulo 148%.- Accién contencioso-administrativa

Las resoluciones administrativas que causan estado son
susceptibles de impugnacion mediante la accion contencioso-
administrativa.

Cédigo Tributario y modificatorias

Articulo 141°.- Medios probatorios extemporaneos

No se admite como medio probatorio bajo responsabilidad, el que
habiendo sido requerido por la Administracion Tributaria durante el
proceso de verificacion o fiscalizacion no ha sido presentado y/o
exhibido, salvo que el deudor tributario pruebe que la omisiéon no
se gener6 por su causa o acredite la cancelacion del monto
reclamado vinculado a las pruebas presentadas actualizado a la
fecha de pago, o presente carta fianza bancaria o financiera u otra
garantia por dicho monto que la Administracion Tributaria
establezca por resolucién de superintendencia, actualizada [...].

Articulo 149°.- Administracion Tributaria como Parte

La Administracion Tributaria sera considerada parte en el
procedimiento de apelacién, pudiendo contestar la apelacién,
presentar medios probatorios y demdas actuaciones que
correspondan.

Articulo 154°.- Jurisprudencia de Observancia Obligatoria

Las resoluciones del Tribunal Fiscal que interpreten de modo
expreso y con caracter general el sentido de normas tributarias, las
emitidas en virtud del articulo 102°, las emitidas en virtud a un
criterio recurrente de las Salas Especializadas, asi como las
emitidas por los Resolutores - Secretarios de Atencién de Quejas
por asuntos materia de su competencia, constituiran jurisprudencia
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de observancia obligatoria para los 6rganos de la Administracidon
Tributaria, mientras dicha interpretacion no sea modificada por el
mismo Tribunal, por via reglamentaria o por Ley. En este caso, en
la resolucion correspondiente el Tribunal sefalara que constituye
jurisprudencia de observancia obligatoria y dispondra la publicacion
de su texto en el diario oficial El Peruano.

[...]

En los casos de resoluciones que establezcan jurisprudencia
obligatoria, la Administracion Tributaria no podra interponer
demanda contencioso-administrativa.

Articulo 157°.- Demanda contencioso administrativa

[...]

La Administracion Tributaria no tiene legitimidad para obrar activa.
De modo excepcional, la Administracion Tributaria podra impugnar
la resolucion del Tribunal Fiscal que agota la via administrativa
mediante el Proceso Contencioso Administrativo en los casos en
que la resolucién del Tribunal Fiscal incurra en alguna de las
causales de nulidad previstas en el articulo 10° de la Ley No.27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General.

Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley No0.27444 vy
modificatorias

Articulo 10°.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno
derecho, los siguientes:

1. La contravenciéon a la Constitucién, a las leyes o a las
normas reglamentarias.
2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de

validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el articulo 14°.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia
de la aprobacion automatica o por silencio administrativo
positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos,
cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no
se cumplen con los requisitos, documentacién o tramites
esenciales para su adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de
infraccion penal, o que se dicten como consecuencia de la
misma.

Articulo 213°.- Nulidad de oficio

213.1 En cualquiera de los casos enumerados en el articulo 109,
puede declararse de oficio la nulidad de los actos
administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre
que agravien el interés publico o lesionen derechos
fundamentales.

213.2 La nulidad de oficio solo puede ser declarada por el
funcionario jerarquico superior al que expidié el acto que se
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invalida. Si se tratara de un acto emitido por una autoridad
que no esta sometida a subordinacién jerarquica, la nulidad
es declarada por resolucién del mismo funcionario.

[...]

La facultad para declarar la nulidad de oficio de los actos
administrativos prescribe en el plazo de dos (2) afos [...].
En caso de que haya prescrito el plazo previsto en el numeral
anterior, sélo procede demandar la nulidad ante el Poder
Judicial via el proceso contencioso administrativo, siempre
que la demanda se interponga dentro de los tres (3) anos
siguientes a contar desde la fecha en que prescribid la
facultad para declarar la nulidad en sede administrativa.

Los actos administrativos emitidos por consejos o tribunales
regidos por leyes especiales, competentes para resolver
controversias en ultima instancia administrativa, sélo pueden
ser objeto de declaracion de nulidad de oficio en sede
administrativa por el propio consejo o tribunal con el acuerdo
unanime de sus miembros. Esta atribucién sélo puede
ejercerse dentro del plazo de dos (2) anos contados desde
la fecha en que el acto haya quedado consentido. También
procede que el titular de la Entidad demande su nulidad en
la via de proceso contencioso administrativo, siempre que la
demanda se interponga dentro de los tres anos siguientes
de notificada la resolucion emitida por el consejo o tribunal.

Articulo 2292.- Procedimiento trilateral

2291

El procedimiento trilateral es el procedimiento administrativo
contencioso seguido entre dos 0 mas administrados ante las
entidades de la administracion y para los descritos en el
inciso 8) del articulo | del Titulo Preliminar de la presente
Ley.

Ley de Procedimiento Administrativo General

Titulo Preliminar

Articulo 1°.- Ambito de aplicacion de la ley

[...]

8. Las personas juridicas bajo el régimen privado que

prestan servicios publicos o ejercen funcién
administrativa, en virtud de concesion, delegacién o
autorizacion del Estado, conforme a la normativa de
la materia.
Los procedimientos que tramitan las personas
juridicas mencionadas en el parrafo anterior se rigen
por lo dispuesto en la presente Ley, en lo que fuera
aplicable de acuerdo a su naturaleza privada.

229.2 La parte que inicia el procedimiento con la presentacion de

una reclamacion sera designada como “reclamante” y
cualquiera de los emplazados sera designado como
“reclamado”.

Articulo 2302.- Marco legal
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El procedimiento trilateral se rige por lo dispuesto en el presente
Capitulo y en lo demas por lo previsto en esta Ley. Respecto de los
procedimientos administrativos trilaterales regidos por leyes
especiales, este capitulo tendra Unicamente caracter supletorio.

Ley General de Aduana — Decreto Legislativo No.1053 y modificatorias

Articulo 192°.- Cometen infraccién sancionable con multa:
b) Los despachadores de aduana, cuando:
9. Destinen mercancias prohibidas;

Ax3.3 Caso de importacion de mercancia restringida

Resolucién del Tribunal Fiscal No.08831-A-2018

Expediente N0.02825-2019-0-1801-JR-CA-19

La empresa peruana desea traer al pais 17,35 Kg. de soya semilla

(muestra sin valor comercial para siembra), contenido en un bulto.

A tal efecto, gestiona los documentos sanitarios correspondientes:

» Permiso Fitosanitario de Importacién, que emite el Servicio Nacional
de Sanidad Agraria (SENASA) de Peru antes del embarque de la
mercancia, senalando los requisitos que deben cumplirse a fin que
ingrese al pais.

» Certificado Sanitario, que emite la entidad oficial del pais de origen,
dando cuenta del cumplimiento de los requisitos.

Al llegar la mercancia al pais, la empresa peruana entrega al agente de

aduana estos documentos, la factura y la guia aérea.

El agente de aduana encuadra las caracteristicas de la mercancia a la

normatividad y, en representacién del importador, transmite la declaracién
aduanera.

El siguiente paso es que el importador presente a SENASA Perl la

solicitud para que el funcionario inspeccione la mercancia y, de encontrarse todo



XLIV

conforme, emita el Informe de Inspeccién y Verificacion / Autorizacién de
Plaguicidas e Insumos Veterinarios (IIV/APIV)'.

SENASA Peru toma muestra de la mercancia, la analiza y determina que
la soya semilla (muestra sin valor comercial para siembra) es un organismo vivo
modificado (OVM), entidad bioldgica prohibida de ingresar al pais.?

Seguidamente, la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracién Tributaria (SUNAT) sanciona al agente de aduana con multa de
tres (8) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), monto superior a tres mil délares
de EE.UU., por incurrir en la siguiente infraccion:

Ley General de Aduana — Decreto Legislativo No.1053
Articulo 192°.- Cometen infraccién sancionable con multa:
b) Los despachadores de aduana, cuando:

9. Destinen mercancias prohibidas;

El agente de aduana interpone recurso de reclamacién ante SUNAT, que
declara infundada la impugnacion.

Entonces, el agente de aduana presenta recurso de apelacién, siendo
elevado el caso al Tribunal Fiscal, que, en ultima instancia administrativa, expide
la resolucién No0.08831-A-2018 (RTF), revocando los actos administrativos
sancionatorios, no sin antes destacar que la misma SUNAT habia admitido que
el agente de aduana no podia haber determinado que la mercancia era
restringida:

RTF No.08831-A-2018, pagina 3, considerando 1

[...] m&xime si la Administracién reconoce en la resolucién apelada
que «la calificacibn de ‘prohibida” no se desprendia de los

i El Reglamento de Cuarentena Vegetal, D.S. No0.032-2003-AG (24.08.2003) vy
modificatorias, articulos 48° y 499, establece que primero se transmite la declaracién
aduanera y después se presenta la solicitud para obtener el lIV/APIV.

2 Ley que establece la moratoria al ingreso y produccion de organismos vivos modificados
(OVM) al territorio nacional por un periodo de diez (10) anos, Ley No.29811, Decreto
Supremo No0.010-2014-MINAM e Informe No0.0002-2015-MINAGRI-SENASA-DELYC-
PCAC-GFLORES del 16.04.2015.
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documentos que proporcioné el importador (...) como es el caso de
las semillas de soya, respecto de las cuales su calificacién como
positivo o negativo a OVM sélo puede comprobarse con un analisis
especializado previo»;

Y, sin embargo, la Administracion Publica presenta demanda contencioso

administrativo contra dicha RTF.
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ANEXO DEL CAPITULO 4

Contra-cautela (caucion)

Ax4.1 Base normativa

En extracto imprescindible para esta parte del trabajo, transcribimos
Cédigo Tributario, Ley del Proceso Contencioso Administrativo y Caédigo
Procesal Civil.

El Cédigo Tributario, articulo 159°, incorporado por Decreto Legislativo
No.1121 (18.07.2012), articulo 5%, modificado parcialmente (*) por Ley No.30230
(12.07.2014), articulo 7°, establece lo siguiente:

Articulo 159°.- Medidas Cautelares en Procesos Judiciales

Cuando el administrado, en cualquier tipo de proceso judicial,

solicite una medida cautelar que tenga por objeto suspender o dejar

sin efecto cualquier actuacion del Tribunal Fiscal o de la

Administracién Tributaria, incluso aquéllas dictadas dentro del

procedimiento de cobranza coactiva, y/o limitar cualquiera de sus

facultades previstas en el presente Codigo y en otras leyes, seran
de aplicacion las siguientes reglas:

1. Para la concesion de la medida cautelar es necesario
que el administrado presente una contra-cautela de
naturaleza personal o real. En ningun caso, el Juez podra
aceptar como contra-cautela la caucion juratoria.

2. Si se ofrece contra-cautela de naturaleza personal, esta
debera consistir en una carta fianza bancaria o financiera,
con una vigencia de doce (12) meses prorrogables, cuyo
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importe sea el sesenta por ciento (60%) del monto por el
cual se concede la medida cautelar actualizado a la
fecha de notificacion con la solicitud cautelar. La carta
fianza debera ser renovada antes de los diez (10) dias
hébiles precedentes a su vencimiento, considerandose para
tal efecto el monto actualizado hasta la fecha de la
renovacion. En caso de que no se renueve la carta fianza
en el plazo antes indicado el Juez procedera a su
ejecucion inmediata, bajo responsabilidad. (*)

3. Si se ofrece contra-cautela real, esta debera ser de primer
rango y cubrir el sesenta por ciento (60%) del monto por el
cual se concede la medida cautelar actualizado a la fecha de
notificacién con la solicitud cautelar. (*)

4, La Administracién Tributaria se encuentra facultada para
solicitar a la autoridad judicial que se varie la contra-cautela,
en caso ésta haya devenido en insuficiente con relacion al
monto concedido por la generacidon de intereses. Esta
facultad podra ser ejercitada al cumplirse seis (6) meses
desde la concesién de la medida cautelar o de la variacion
de la contra-cautela. El Juez debera disponer que el
solicitante cumpla con la adecuacion de la contra-cautela
ofrecida, de acuerdo a la actualizacion de la deuda tributaria
que reporte la Administracion Tributaria en su solicitud, bajo
sancion de dejarse sin efecto la medida cautelar.

5. El Juez deberéa correr traslado de la solicitud cautelar a la
Administracion Tributaria por el plazo de cinco (5) dias
habiles, acompafnando copia simple de la demanda y de sus
recaudos, a efectos de que aquélla senale el monto de la
deuda tributaria materia de impugnacion actualizada a la
fecha de notificacion con la solicitud cautelar y se pronuncie
sobre la verosimilitud del derecho invocado y el peligro
que involucra la demora del proceso. (%)

6. Vencido dicho plazo, con la absolucién del traslado o sin ella,
el Juez resolvera lo pertinente dentro del plazo de cinco (5)
dias habiles.

Excepcionalmente, cuando se impugnen judicialmente deudas

tributarias cuyo monto total no supere las quince (15) Unidades

Impositivas Tributarias (UIT), al solicitar la concesién de una

medida cautelar, el administrado podra ofrecer como contra-

cautela la caucién juratoria. (*)

En el caso que, mediante resolucién firme, se declare infundada o

improcedente total o parcialmente la pretension asegurada con una

medida cautelar, el juez que conoce del proceso dispondra la
ejecucién de la contra-cautela presentada, destinandose Ilo
ejecutado al pago de la deuda tributaria materia del proceso.

En el supuesto previsto en el articulo 615° del Codigo Procesal

Civil, la contra-cautela, para temas tributarios, se sujetara a las

reglas establecidas en el presente articulo. Lo dispuesto en los

parrafos precedentes no afecta a los procesos regulados por Leyes

Organicas.
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La Ley de Proceso Contencioso Administrativo

Articulo 38°.- Oportunidad

La medida cautelar podra ser dictada antes de iniciado un proceso
o dentro de éste, siempre que se destine a asegurar la eficacia de
la decisién definitiva.

Para tal efecto, se seguiran las normas del Codigo Procesal Civil
con las especificaciones establecidas en esta Ley.

Articulo 39°.- Requisitos

La medida cautelar se dictara en la forma que fuera solicitada o en

cualquier otra forma que se considere adecuada para lograr la

eficacia de la decisién definitiva, siempre que de los fundamentos
expuestos por el demandante:

1. Se considere verosimil el derecho invocado. Para tal efecto,
se debera ponderar la proporcionalidad entre la eventual
afectacion que causaria al interés publico o a terceros la
medida cautelar y, el perjuicio que causa al recurrente la
eficacia inmediata de la actuaciéon impugnable.

2. Se considere necesaria la emision de una decision
preventiva por constituir peligro la demora del proceso, o por
cualquier otra razén justificable. No es exigible este requisito
cuando se trate de pretensiones relacionadas con el
contenido esencial del derecho a la pensién.

3. Se estime que resulte adecuada para garantizar la eficacia
de la pretensién.

Para la ejecucién de la medida cautelar el demandante debera

ofrecer contracautela atendiendo a la naturaleza de la pretension

qgue se quiere asegurar.

Tratdandose de pretensiones contra actuaciones administrativas

con contenido pecuniario, el Juez podra requerir de una

contracautela distinta a la caucién juratoria.

Si la resolucion final no reconoce el derecho reclamado por el

demandante, a pedido de la parte interesada se procede conforme

a las reglas establecidas en el Cédigo Procesal Civil para la

ejecucién de la contracautela.

El Cédigo Procesal Civil, modificado, establece lo siguiente:

Articulo 608°.- Juez competente, oportunidad y finalidad

El juez competente para dictar medidas cautelares es aquel que se
encuentra habilitado para conocer de las pretensiones de la
demanda. El juez puede, a pedido de parte, dictar medida cautelar
antes de iniciado el proceso o dentro de éste, salvo disposicion
distinta establecida en el presente Cédigo.

Todas las medidas cautelares fuera de proceso, destinadas a
asegurar la eficacia de una misma pretensién, deben solicitarse
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ante el mismo juez, bajo sancién de nulidad de las resoluciones
cautelares dictadas. El solicitante debe expresar claramente la
pretension a demandar.

La medida cautelar tiene por finalidad garantizar el cumplimiento de
la decisién definitiva.

Articulo 610°.- El que pide la medida debe:

1. Exponer los fundamentos de su pretension cautelar;

2. Sefalar la forma de ésta;

3. Indicar, si fuera el caso, los bienes sobre los que debe recaer
la medida y el monto de su afectacion;

4, Ofrecer contracautela; y

5. Designar el 6rgano de auxilio judicial correspondiente, si

fuera el caso. Cuando se trate de persona natural, se
acreditara su identificacién anexando copia legalizada de su
documento de identidad personal.

Articulo 611°.- Contenido de la decision cautelar

El juez, atendiendo a la naturaleza de la pretension principal y a fin

de lograr la eficacia de la decision definitiva, dicta medida cautelar

en la forma solicitada o en la que considere adecuada, siempre que,
de lo expuesto y la prueba presentada por el demandante, aprecie:

1. La verosimilitud del derecho invocado.

2. La necesidad de la emision de una decisién preventiva por
constituir peligro la demora del proceso o por cualquier otra
razon justificable.

3. La razonabilidad de la medida para garantizar la eficacia de
la pretensién.

La medida dictada sélo afecta bienes y derechos de las partes

vinculadas por la relacion material o de sus sucesores, en su caso.

La resolucién precisa la forma, naturaleza y alcances de la

contracautela.

La decision que ampara o rechaza la medida cautelar es

debidamente motivada, bajo sancion de nulidad.”

Articulo 612°.- Toda medida cautelar importa un prejuzgamiento y
es provisoria, instrumental y variable.

Articulo 613°.- Contracautela y discrecionalidad del juez

La contracautela tiene por objeto asegurar al afectado con una
medida cautelar el resarcimiento de los dafios y perjuicios que
pueda causar su ejecucion.

La admision de la contracautela, en cuanto a su naturaleza y monto,
es decidida por el juez, quien puede aceptar la propuesta por el
solicitante, graduarla, modificarla o, incluso, cambiarla por la que
sea necesaria para garantizar los eventuales danos que pueda
causar la ejecucion de la medida cautelar.

La contracautela puede ser de naturaleza real o personal. Dentro
de la segunda se incluye la caucion juratoria, la que puede ser
admitida, debidamente fundamentada, siempre que sea
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escrito que contiene la solicitud de medida cautelar, con
legalizacion de firma ante el secretario respectivo.

La contracautela de naturaleza real se constituye con el mérito de
la resolucién judicial que la admite y recae sobre bienes de
propiedad de quien la ofrece; el juez remite el oficio respectivo para
su inscripcion en el registro correspondiente.

En caso de ejecucién de la contracautela, esta se actla, a pedido
del interesado, ante el juez que dispuso la medida y en el mismo
cuaderno cautelar; el que resuelve lo conveniente previo traslado a
la otra parte.

Cuando se admite la contracautela sometida a plazo, ésta queda
sin efecto, al igual que la medida cautelar, si el peticionante no la
prorroga u ofrece otra de la misma naturaleza o eficacia, sin
necesidad de requerimiento y dentro del tercer dia de vencido el
plazo.

Eficacia de la medida cautelar

Articulo 619°.- Resuelto el principal en definitiva y de modo
favorable al titular de la medida cautelar, éste requerira el
cumplimiento de la decisién, bajo apercibimiento de proceder a su
ejecucion judicial.

La ejecucion judicial se iniciara afectando el bien sobre el que recae
la medida cautelar a su propdsito.

Cancelacion de la contracautela

Articulo 620°.- Resuelto el principal en definitiva y de modo
favorable a quien obtuvo la medida cautelar, la contracautela
ofrecida queda cancelada de pleno derecho.

Sanciones por medida cautelar innecesaria o maliciosa

Articulo 621°.- Si se declara infundada una demanda cuya
pretension estuvo asegurada con medida cautelar, el titular de ésta
pagara las costas y costos del proceso cautelar, una multa no
mayor de diez Unidades de Referencia Procesal y, a pedido de
parte, podra ser condenado también a indemnizar los dafnos vy
perjuicios ocasionados.

La indemnizacion sera fijada por el Juez de la demanda dentro del
mismo proceso, previo traslado por tres dias.

La resolucién que decida la fijacion de costas, costos y multa es
apelable sin efecto suspensivo; la que establece la reparacién
indemnizatoria lo es con efecto suspensivo.

Deterioro o pérdida de bien afecto a medida cautelar.

Articulo 622°.- El peticionante de la medida y el 6rgano de auxilio
judicial respectivo, son responsables solidarios por el deterioro o la
pérdida del bien afecto a medida cautelar. Esta responsabilidad es
regulada y establecida por el Juez de la demanda siguiendo el
tramite previsto en el articulo 621°.
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Afectacién de bien de tercero

Responsabilidad del Juez y del Secretario

Articulo 626°.- Cuando el Juez designa el érgano de auxilio judicial,
es civilmente responsable por el deterioro o pérdida del bien sujeto
a medida cautelar causado por éste cuando su designacion
hubiese sido ostensiblemente inidonea. En este caso, sera
sometido al procedimiento especial establecido en este Cédigo.

El Secretario interviniente es responsable cuando los dafos y
perjuicios se originan en su negligencia al ejecutar la medida
cautelar. La sancion la aplicara el Juez a pedido de parte, oyendo
al presunto infractor y actuandose pericia si lo considera necesario.
El tramite se realizara en el cuaderno de medida cautelar. La
decisién es apelable con efecto suspensivo.

Ax4.2 Caso importacion acogida a los beneficios del Convenio de

Cooperacion Peruano Colombiano

Resolucién del Tribunal Fiscal No.09526-A-2017

Expediente No.15736-2017-0-1801-JR-CA-21

En el presente caso, la controversia gira en determinar si el agente de
aduana incurrié o no en la siguiente infraccion:

Ley General de Aduanas, Decreto Legislativo No.1053

Articulo 192°.- Infracciones sancionables con multa

b) Los despachadores de aduana, cuando:

4. No consignen o consignen erroneamente en la declaracién,
los cédigos aprobados por la autoridad aduanera a efectos
de determinar la correcta liquidacion de los tributos y de los
recargos cuando correspondan;

Veremos que el Tribunal Fiscal y el juez de primera instancia sefalan con
acierto que se la verificacién de la infraccion supone el cumplimiento de dos
condiciones: consignar cédigos erréneos (u omitirlos) y que éstos incidan en la
correcta liquidacién de tributos. Sin embargo, al momento de resolver, se olvida

del concepto liquidacién y se concentran en el pago de los tributos, dando a

entender que ello supone una liquidacién errénea.
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Esto puede parecer un simple caso de autoridades que desconocen la
diferencia entre liquidacién y pago, pero se transforma en un problema del
sistema cuando, como veremos, media un informe de SUNAT (nada menos que
de la Intendencia Nacional Juridica Aduanera) que analiza el tema y concluye
que no hay infraccion.

Pasemos a revisar el caso concreto.

La importacion de mercancias se encuentra gravada con Derecho
Arancelario, excepto cuando, por ejemplo, un tratado internacional lo inafecte o
exonere expresamente.

Existen dos tipos de tratados internacionales. En ambos, el importador, a
través de su agente de aduana, consigna en la declaracién aduanera el cédigo
de acogimiento correspondiente. La diferencia esta en que si dicho codigo se
refleja 0 no en la liquidacion de tributos.

En el primer tipo, conocido como tratado de libre comercio (TLC), la
asignacion del cédigo de acogimiento genera una liquidacién de tributo menor
(menor al que se hubiera calculado si no se habria utilizado el cédigo).
Imaginemos que en el calculo (previo a la liquidacién oficial) el Derecho Ad
Valorem es cien délares americanos (US$ 100,00). Pero, como en la declaracion
aduanera se aplica el codigo TLC (que, digamos, concede una rebaja de 70%),
en la liquidacién de tributos se declara treinta délares americanos (US$ 30,00).
Si la asignacion del codigo fue incorrecta, SUNAT rectifica la liquidacion de
tributos a cien ddélares americanos (US$ 100,00) y resuelve lo siguiente.
Respecto al importador, exige el pago de los tributos diferenciales; es decir, los

setenta délares americanos (US$ 70,00) inicialmente excluidos de la liquidacion.
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Respecto al agente de aduana, determinando que incurrié en la infraccion arriba
citada, procede a sancionarlo.

En el segundo tipo de tratado internacional, la consignacion del codigo del
tratado internacional no afecta la liquidacién de tributos, como sucede con el
PECO3. En éste, la asignacion del cédigo de acogimiento no genera una
liquidacién de tributo menor (utilice o no el codigo, o lo utilice erroneamente, la
liquidacién siempre sera la misma). Imaginemos que en el céalculo (previo a la
liquidacion oficial) el Derecho Ad Valorem es cien dblares americanos (US$
100,00). Y que en la declaracién aduanera que se transmite a la Aduana del
Callao se aplica el codigo correspondiente (el cual, digamos, concede una rebaja
de 70%?*). Bueno, en la liquidacion de tributos aparecera cien dolares americanos
(US$ 100,00). El cédigo no genera ninglin cambio en la liquidacién oficial. Los
tributos liquidados se pagan y/o afianzan®. Efectuado el desaduanamiento, la
mercancia es de libre disposicién del importador. Puede hacer lo que desee con
ella. No tiene ninguna obligacién de trasladarla a la Selva. Pero si lo hace, total
o parcialmente, se encuentra facultado a solicitar la devolucién de tributos
(pagados o afianzados). Entonces, la Aduana de destino comprueba que la
mercancia que se le presenta es la misma que ingreso por la Aduana del Callao
y que el codigo estuvo correctamente asignado a la mercancia. Y si cumple

ambas condiciones, efectla la devolucion.

& Protocolo Modificatorio del Convenio de Cooperacién Aduanera Peruano — Colombiano
de 1938, aprobado por Resolucién Legislativa No.23254.

& En estricto sentido, en el PECO no hay una rebaja de arancel, sino un arancel comun.

< Ley Garantias PECO y Amazonia, Ley No.27316 (21.07.2000)
Articulo 1°.- Aplicacion de carta fianza bancaria o financiera
[...] mientras dure la vigencia de dichos regimenes, el importador podra continuar con el
pago de los impuestos a la Importacion [...] o presentar una carta fianza bancaria o
financiera garantizando el pago de dichos impuestos.
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En el presente caso, la Aduana de destind6 comprobd que la mercancia
presentada era la misma que se despachd en la Aduana de Callao, pero a
algunas no les correspondia el codigo del Convenio de Cooperacion. En
consecuencia, no devolvié todo lo que el importador solicito.

¢, El agente de aduana incurrié en la infraccién arriba citada?

La Intendencia Nacional Juridica Aduanera, a través del Informe No.098-

2017-SUNAT/5D10008 , senala

“I...]

En ese sentido, esta Gerencia Juridica Aduanera senal6é en el
Informe No0.001 -2014-SUNAT/4B4000, que en esos casos la
consignacion en la DAM del Codigo Liberatorio 4438 no determina
una liquidacién de tributos especial, encontrandose la empresa
importadora obligada a cancelar todos los tributos y recargos que
resultan normalmente aplicables a las mercancias consignadas en
la declaracién, quedando ma&s bien facultada a pedir
posteriormente su devolucién via notas de crédito cuando la
mercancia llegue a la zona de tratamiento especial de destino, por
lo que la errénea consignacion de ese codigo no determina la
comision de la infraccién bajo consulta.

En ese sentido, podemos sefalar que en el supuesto bajo analisis,
la incorrecta consignacién del Cédigo Liberatorio 4438 no configura
la comisién de la infraccidn prevista en el numeral 4 del inciso b)
del articulo 192° de la Ley General de Aduanas, en razén a que no
incide en la liquidacién de los tributos cancelados en la aduana de
ingreso para el despacho de las mercancias.”

Como se puede observar, el cédigo errado no afecta la liquidacion.
El Tribunal Fiscal, sin conocer en ese momento el informe SUNAT (que

fue publicado unos dias antes) expidid6 la resolucion No0.09526-A-2017,

confirmando la multa aplicada por SUNAT al agente de aduana.

6 El Informe No0.98-2017-SUNAT/5D1000 puede encontrarse en la siguiente ruta: portal
SUNAT / Legislacién (ver parte inferior de la pantalla) / Legislacién Aduanera / Consultas
aduaneras (ver parte derecha de la pantalla) / Afo 2017 / Informe No0.98-2017-
SUNAT/5D1000.
http://www.sunat.gob.pe/legislacion/oficiosAd/2017/informes/2017-INF-098-5D1000.pdf
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El agente de aduana interpuso demanda contenciosa, previa solicitud de
medida cautelar, adjuntando el informe SUNAT.

El juzgado de primera instancia, especializado en contencioso
administrativo, con sub especialidad en materia tributaria y aduanera, desestimé
la solicitud de medida cautelar.

Sin embargd, la Corte Superior de Lima lo ampard, basandose en el

mencionado informe SUNAT.
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ANEXO DEL CAPIiTULO 5
Preferencia del Poder Judicial peruano por la interpretacion literal

Caso PECO’ y Ley de Amazonia

Para el presente tema abordamos dos casos distintos. Uno, descrito en el
correspondiente capitulo 5, de trascendencia sectorial, pues alcanzé a todos los
agentes de aduana, dividido en dos periodos de interpretacion por parte de la
Corte Suprema (1992-2001 / 2001 en adelante). El otro caso, descrito en el
presente anexo, es de materia totalmente diferente y fue resuelto en el 2018.
Ambos, como una continuidad, nos sumergen en el método de interpretacion
privilegiado por el Poder Judicial y nos llevan a las mismas conclusiones acerca

de cémo resuelven los jueces.

Ax5.1 Materia de controversia
Con fecha 30.05.2018, el diario oficial EI Peruano, en cuatro (4) paginas
(108970-108973), publicd la sentencia emitida por la Corte Suprema de la

Republica, Casacién No.3567-2014-Lima. El recurso de casacion fue interpuesto

7 Protocolo modificatorio 1981 del Convenio de Cooperacién Aduanera Peruano
Colombiano 1938.
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por el Ministerio de Economia y Finanzas en representacién del Tribunal Fiscal
contra SUNAT, conforme se consigna en parte IV de la sentencia, pagina 4/4,
que senala lo siguiente:

Casacién No.3567-2014-Lima (pagina 3/4)

[l. Considerando
Décimo.- Materia del conflicto:
Las circunstancias anotadas y los argumentos expuestos en el
recurso de casacion, permiten sefialar que la controversia radica
en determinar si la exportacion de la mercaderia, importada bajo
los regimenes del Convenio de Cooperacion Aduanera Peruano
Colombiano — PECO y la Ley No0.27037, debe o no pagar el
Impuesto General a las Ventas; para resolverlo, debe examinarse
las normas de ambas disposiciones aplicables al caso, asi el Texto
Unico Ordenado de la Ley General de Aduanas, aprobado por
Decreto Legislativo No.1053 y su Reglamento aprobado por
Decreto Supremo No.010-2009-EF.

Llegando a la siguiente conclusion:

Casacion No.3567-2014-Lima (pagina 1/4)

Sumilla: Las mercancias importadas que ingresan a territorio
nacional acogiéndose a los beneficios del Convenio de
Cooperaciéon Aduanero Peruano Colombiano de mil novecientos
treinta y ocho y la Ley de Amazonia — Ley No.27037 tienen por
finalidad el uso y consumo en dicho territorio; pues de darle una
finalidad distinta efectuando la transferencia para fines de
exportacién antes de los cuatros anos a que alude el articulo 210
del Reglamento de la Ley General de Aduanas, corresponde el
pago de derechos diferenciados. Lima, veintitrés de febrero de dos
mil diecisiete.

Vamos a ver que la maxima instancia judicial privilegia la interpretacion
literal, aunque su argumentacién caiga en contradiccion y su decision no sea
razonable.

La interpretacion sistematica, teniendo en consideracion la realidad

aduanera, supera facilmente estas observaciones.

Ax5.2 Base normativa
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En extracto imprescindible para esta parte del trabajo, transcribimos las
siguientes disposiciones: Cdédigo Tributario, Ley General de Aduanas,
Reglamento de la Ley General de Aduanas, PECO, Ley de Amazonia y
Reglamento de la Ley de Amazonia.

Cédigo Tributario, modificado por Decreto Legislativo No.1121

(18.07.2012):

Norma VIII.- Interpretacion de normas tributarias

Al aplicar las normas tributarias podra usarse todos los métodos de
interpretacién admitidos por el Derecho.

En via de interpretacion no podra crearse tributos, establecerse
sanciones, concederse exoneraciones, ni extenderse las
disposiciones tributarias a personas o supuestos distintos de los
senalados en la ley. Lo dispuesto en la Norma XVI no afecta lo
sefalado en el presente parrafo.

Ley General de Aduanas, Decreto Legislativo No.1053

Articulo 49°.- Importacion para el consumo

Régimen aduanero que permite el ingreso de mercancias al
territorio aduanero para su consumo, luego del pago o garantia
segun corresponda, de los derechos arancelarios y demas
impuestos aplicables, asi como el pago de los recargos y multas
que hubieren, y del cumplimiento de las formalidades y otras
obligaciones aduaneras.

Las mercancias extranjeras se consideraran nacionalizadas
cuando haya sido concedido el levante.

Articulo 50°.- Importacion a zonas de tratamiento aduanero
especial

Las mercancias extranjeras importadas para el consumo en
zonas de tratamiento aduanero especial se consideraran
nacionalizadas solo respecto a dichos territorios.

Para que dichas mercancias se consideren nacionalizadas en el
territorio aduanero deberan someterse a la legislacion vigente en el
pais, sirviendoles como pago a cuenta los tributos que hayan
gravado su importacién para el consumo.

Articulo 140°.- Nacimiento de la obligacion tributaria aduanera:

La obligacion tributaria aduanera nace:

a) En la importacion para el consumo, en la fecha de
numeracion de la declaracién;
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b) En el traslado de mercancias de zonas de tributacion
especial a zonas de tributacibn comun, en la fecha de
presentacion de la solicitud de traslado;

Reglamento de la Ley General de Aduanas, Decreto Supremo No.010-

2009-EF:

Articulo 2022.- Traslado de mercancias de zonas de tributacién
especial a zonas de tributacion comun

La solicitud de traslado de mercancias de zonas de tributacion
especial a zonas de tributacion comun sera presentada en la
intendencia de la circunscripcién de la zona de tributacion especial
donde se encuentran las mercancias, adjuntando la documentacién
correspondiente.

El traslado de dichas mercancias se realizara una vez efectuado el
pago de los tributos diferenciales, resultante de los tributos
aplicables en la zona de tributacién comun y de los que hayan sido
pagados o dejados de pagar para el ingreso de las mercancias a la
zona de tributacion especial.

Articulo 203°.- Traslado temporal de mercancias de zonas de
tributacion especial a zonas de tributacion comun
Excepcionalmente, previa solicitud debidamente justificada, la
autoridad aduanera podra autorizar el traslado temporal de
mercancias que requieran mantenimiento o reparacion, desde la
zona de tributacion especial hacia la zona de tributacion comun, por
un plazo no mayor de tres (3) meses contados a partir del dia
siguiente de la fecha de notificacién de la resolucion que autoriza
el traslado. Este plazo podra ser prorrogado por la autoridad
aduanera por un periodo similar a solicitud de parte.

Para obtener la autorizacién y la prorroga, el solicitante debe
presentar o renovar una garantia por el monto de los tributos
diferenciales mas los intereses compensatorios proyectados por el
plazo solicitado.

Si vencido el plazo, se constatara que las mercancias no han
retornado a la zona de tributacion especial, la autoridad aduanera
ejecutara la garantia y considerara el traslado como definitivo.

Articulo 204°. Traslado de mercancias desde una zona de
tributacion especial hasta otra zona de tributacion especial pasando
por una zona de tributacién comuan

[..]

Articulo 2102.- Mercancia importada con inafectacion o
exoneracion

La mercancia importada con inafectacion o exoneracion no podra
ser transferida o cedida por ningun titulo, ni destinada a fin distinto
del que originé dicho beneficio, dentro del plazo de cuatro (4) afios
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contados a partir del dia siguiente de la numeracién de la
declaraciéon. En caso que se transfieran o cedan antes del plazo
sefialado en el parrafo anterior, se deberan pagar previamente los
tributos diferenciales.

No estan comprendidos en los parrafos anteriores, aquellos casos
en que por Acuerdos, Tratados o Convenios Internacionales, o por
disposiciones especiales se establezcan plazos, condiciones o
requisitos para la transferencia o cesién de dichos bienes.

Protocolo modificatorio 1981 del Convenio de Cooperacién Aduanera
Peruano Colombiano 1938:

Articulo VIII.- [...]

Igualmente se tendran en cuenta las siguientes reglas y

explicaciones:

4, Las mercancias importadas con aplicacién del Arancel
Comun seran exclusivamente para el uso y consumo en los
territorios sefalados en el Articulo | del Protocolo. [...].

Ley de Amazonia, Ley No.27037 (30.12.1998):

Disposicién complementaria tercera.- Beneficios del Impuesto
General a las Ventas

Hasta el 31 de diciembre del afio 2000, la importacion de bienes
que se destine al consumo en la Amazonia, se encontrara
exonerada del Impuesto General a las Ventas. Por decreto
supremo, el Poder Ejecutivo establecera la cobertura, los requisitos
y procedimientos para la aplicacién del indicado beneficio.

Reglamento de la Ley de Amazonia, Decreto Supremo No.103-1999-EF
(26.06.1999):
Articulo 18°.- Requisitos
La importacion de bienes que se realicen las empresas ubicadas
en la Amazonia, para su consumo en la misma, esta exonerada del

IGV hasta el 31.12.200, de acuerdo a lo dispuesto por la Tercera
Disposicién Complementaria de la Ley

[...]
Ax5.3 Fundamentos de hecho
1. Con fecha 17.04. 2008, mediante Declaracion Aduanera de Mercancias

(DAM / DUA) No.226-2008-10-000128-01-6-00, la empresa Hanover Peru
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Selva S.C.R.L. sometié la mercancia (una turbina a gas solar Turbines
Incorporat Saturn-10 para uso en generacién de energia eléctrica) al
régimen Importacion, afecto a los siguientes tributos:

 IGV US$ 3400,00

s |IPM US$ 400,00

Pero como la mercancia va ser utilizada en el territorio delimitado por el
PECO y la Ley de Amazonia, se encuentra desgravado siempre y cuando
sea utilizada en dicha zona de tributacién especial.

Con fecha 01.10.2009, mediante Declaracion Aduanera de Mercancias
No0.226-2009-52000004-01-0-00, adjuntando una declaraciéon jurada
indicando que la mercancia estaba siendo enviada a Houston Texas —
EE.UU. para su reparacion o cambio, la empresa Hanover Peru Selva
S.C.R.L. someti6 la mercancia al régimen Exportacion Temporal.

Con fecha 20.10.2010, mediante Declaracion Aduanera de Mercancias
No0.226-2010-41-001510-01-1-00, la empresa Exterran Peru Selva
S.C.R.L. (antes, Hanover Peru Selva S.C.R.L.) someti6é dicha mercancia
(que ya estaba en EE.UU.) al régimen Exportacién Definitiva.

Con fecha 25.10.2010, SUNAT emite la Liquidacién de Cobranza No.226-
2010-000764, requiriendo el pago de US$ 3 800,00 por concepto de
tributos diferenciales a la importacién, generados por la transferencia de
mercancia importada con Declaracién Aduanera No0.226-2008-10-
000128-01-6-00 (17.04.2008) acogida a los beneficios de la Ley
No.27037.

La empresa reclamé, pero SUNAT la declaré improcedente a través de

resolucién que fue apelada.



LX1

7. Tribunal Fiscal emitid la resolucion No.12852-A-2011, revocando la
resolucion de SUNAT.
8. SUNAT interpone demanda contenciosa administrativa contra la

resolucién del Tribunal Fiscal; el juez de primera instancia la declara

infundada; la Corte Superior revoca la sentencia; y el Ministerio de

Economia y Finanzas interpone recurso de casacion.

9. La Corte Suprema de la Republica declara infundado el recurso de

casacion.

Ax5.4 Argumentos contra el cobro de los tributos diferenciales de

importacion, sostenidos por el Ministerio de Economia y Finanzas,

en representacion de la posicion del Tribunal Fiscal

Casacién No.3567-2014-Lima (pagina 2/4)

Fundamentos por los cuales se ha declarado procedente el recurso
[...] expresando que la Sala de mérito yerra al pretender cobrar
aranceles de importacién con ocasion de la exportacién del bien
materia del Convenio de Cooperacion Aduanera Peruano
Colombiano - PECO pues si bien se gravaran con tributos, las
transferencias que operen antes de los cuatro afios de haberse
importado la mercancia, la ley interna solo grava con impuestos,
las transferencias en el territorio nacional y no las que operen fuera
de éste, con lo que evidencia haber pasado por alto que la
exportacién definitiva es el régimen aduanero que permite la salida
del territorio aduanero de las mercancias nacionales o
nacionalizadas para su uso o consumo definitivo en el exterior y
que no esta afecta a ningun tributo.”

Y anade inmediatamente:

Asimismo, la Sala Superior no repara en que el consumo no fuese
posible justamente porque la maquina importada no se encontraba
habilitada para ser utilizada, lo que inicialmente motivé una
exportacién temporal a fin de procurar su operatividad y posterior
exportacion definitiva del mismo, todo ello motivado por fallas
técnicas en la mercancia importada lo que al parecer tampoco ha
ponderado la Sala de mérito. Finalmente, concluye interpretando la
prohibicion de transferir bienes beneficiados con regimenes de
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inafectacion o exportacion, dentro de los cuatro afos posteriores a
la numeracion de la Declaracion Unica de Aduanas — DUA,
asimilando de manera errénea el acto de exportaciéon definitiva a
los alcances de la norma invocada.

Ax5.4 Argumentos a favor del cobro de los tributos diferenciales de

importacion, sostenidos por SUNAT

Casacién No.3567-2014-Lima (pagina 2/4)

Considerando

Sexto.- [...]. Sin embargo, y contrariamente al argumento vertido
por el Tribunal Fiscal, precisa que si corresponde el cobro de
tributos diferenciales por traslado de mercancias que ingresaron a
territorio nacional, acogiéndose a beneficios arancelarios al amparo
del Convenio de Cooperacién Aduanera Peruano Colombiano de
mil novecientos treinta y ocho - PECO y la Ley de Promocién a la
Inversion a la Amazonia — Ley No0.27037, desde una zona de
tributacion especial a una zona de tributacién comun para fines de
exportaciéon definitiva, de conformidad con el articulo 210° del
Reglamento de la Ley General de Aduanas aprobado por Decreto
Supremo No0.010-2009-EF, por cuanto las mercancias
importadas que ingresan a territorio nacional acogiéndose a
los citados beneficios son exclusivamente para uso y
consumo en dichos territorios; por lo que, los casos en los
cuales se produzca la transferencia de dichas mercancias,
incluso para fines de exportacion, de la mercancia antes de los
cuatro anos contados a partir del dia siguiente de la
numeracion de la declaracion aduanera de importacion para el
consumo, procede el cobro de tributos diferenciales.

Ax5.5 Decision de la Corte Suprema de la Republica

Casacion No.3567-2014-Lima (pagina 3/4)

Considerando

Undécimo.- Es de verse que el Protocolo Modificatorio del
Convenio de Cooperacion Aduanero Peruano Colombiano - PECO,
vigente desde el diecisiete de febrero de mil novecientos ochenta y
dos, establecié una zona de tratamiento aduanero especial sobre
la cual se regula la exencién y el gravamen de las importaciones de
productos con destino en las zonas de la Amazonia de ambos
paises con la finalidad de que pudieran satisfacer sus necesidades
y promover las actividades econdmicas, industriales y comerciales
en sus respectivas areas.

Duodécimo.- En el mismo sentido, se expide la Ley N0.27037 — Ley
de Promocién de la Inversion en la Amazonia — credndose un
régimen especial de benefi cios tributarios a efectos de promover
el desarrollo sostenible e integral de la citada region de Amazonas



LXIV

estableciendo condiciones para una adecuada inversion publica y
el aumento sistematico de la inversion privada. Asi, el articulo 13°
de esta Ley estableci6: “Los contribuyentes ubicados en la
Amazonia gozaran de la exoneracion del Impuesto General a las
Ventas, por las siguientes operaciones: a) La venta de bienes que
se efectue en la zona para su consumo en la misma; b) Los
servicios que se presten en la zona; y c¢) Los contratos de
construccion o la primera venta de inmuebles que realicen los
constructores de los mismos en dicha zona. Los contribuyentes
aplicaran el impuesto General a las Ventas en todas sus
operaciones fuera del ambito indicado en el parrafo anterior, de
acuerdo a las normas generales del sefialado impuesto.

Agrega:

Casacién No.3567-2014-Lima (pagina 3/4)

Considerando:

Décimo cuarto.- Ahora, el articulo 210 del Reglamento de la Ley
General de Aduanas aprobado por Decreto Supremo No.010-2009-
EF, establece que: “La mercancia importada con inafectacion o
exoneracion no podra ser transferida o cedida por ningun titulo, ni
destinada a fin distinto del que origino dicho beneficio, dentro del
plaza de cuatro (4) anios contados a partir del dia siguiente de la
numeracion de la declaracion. En caso que transfieran o cedan
antes del plazo senalado en el parrafo anterior, se deberan pagar
previamente los tributos diferenciales.

No estan comprendidos en los parrafos anteriores, aquellos casos
en que por Acuerdos, Tratados o Convenios Internacionales, o por
disposiciones especiales se establezcan plazos, condiciones o
requisitos para la transferencia o cesion de dichos bienes”.
Asimismo los articulos 202, 203 y 204 del citado Reglamento
regulan la obligaciébn de pagar derechos diferenciados por el
traslado de mercancias de zonas de tributacién especial a zonas
de tributacién comun, asi como también por el traslado temporal,
siendo que en este Ultimo caso el plazo no puede ser mayor a tres
meses.

Anade:

Casacion No.3567-2014-Lima (pagina 3/4)

Considerando:

Décimo octavo.- [...] que la finalidad de las normas desarrolladas
en los considerandos que anteceden es favorecer la inversién para
el desarrollo de la amazonia a través del consumo y uso de bienes
con liberacién tributaria en la misma zona. En consecuencia, estas
normas tienen el objetivo de regular la exoneracion tributaria a
mercancias siempre y cuando estos bienes sean consumidos o
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comercializados en la zona beneficiada, siendo que no podian ser

transferidos bajo cualquier modalidad en un plazo de cuatro anos.
Y finaliza:

Casacién No.3567-2014-Lima (pagina 3/4)

[I. Considerando:

Décimo noveno.- En ese sentido, podemos concluir que al
transferirse mercancia de zonas de tributacion especial a zonas de
tributacion comun antes del vencimiento del plazo de cuatro anos
establecidos en el Reglamento de la Ley de Aduanas, corresponde
el pago de tributos diferenciados.

Ax5.6 Aguijon de la duda

Nos interesa hacer algunas preguntas.

Si la Corte Suprema considera que la disposiciéon central es el Reglamento
de la Ley General de Aduanas, articulo 2102, por el cual la mercancia no puede
ser transferida antes de los cuatro anos, ¢eso significa que si la empresa, dentro
de dicho plazo, hubiera vendido la maquina a otra persona que se encontrara en
sus mismas condiciones, inclusive con el compromiso expreso de utilizarla en la
Amazonia, habria igualmente generado que la empresa importadora pague los
tributos diferenciales a la importacién? Si la respuesta es afirmativa, es bastante
extrano que la lista de productos beneficiados incluya bienes para ser armados,
pues dadas las exigencias nacionales, estariamos hablando de ensambladoras
autorizadas que, obviamente, la destinarian a su comercializaciéon, que es,
precisamente, transferencia, lo cual significaria perder el beneficio, segun
SUNAT y la Corte Suprema. Y, sin embargo, SUNAT no le cobra los tributos
diferenciales a nadie. ;Por qué? No estamos diciendo que este hecho sea la

razon para decir que la decision suprema sea incorrecta. Solo estamos haciendo

una pregunta que deberia llamar la atencién. Tal vez la Corte Suprema no le
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puede hacer la pregunta a SUNAT porque no hay nada en el expediente que lo
genere, pero un Instituto Nacional si podria indagar.

En esa misma linea, dado que la propia Corte Suprema ha senalado cual
es la finalidad de la desgravacion, la transferencia a otra persona que se
encuentra en sus mismas condiciones al que nos hemos referido en el parrafo
anterior, ¢ altera el cumplimiento de dicha finalidad?®

¢, Cabe la posibilidad que el término “transferencia” no se refiera a todo
tipo de transferencia (por ejemplo, a la indicada en el parrafo anterior)? Y en ese
matiz, como afecta a dicha finalidad la transferencia hacia el exterior. No estamos
diciendo que este hecho sea la razén para decir que la decision suprema sea
incorrecta. Fue la Corte Suprema la que invocé la finalidad de la exoneracién.
Nosotros solo estamos haciendo una pregunta que deberia llamar la atencion.

Ademas, la Corte Suprema invoca, como argumento indirecto que
respalda su posicion, el Reglamento de la Ley General de Aduanas, articulos
202°, 203° y 2042, referidos al traslado de mercancias de zona de tributacién
general a zona de tributacién especial. En concordancia, la Ley General de
Aduanas, articulo 1402, inciso b), establece que la obligacion tributaria nace con
la solicitud de traslado. ¢ Era necesaria esta ultima disposicién? Lo preguntamos
porque la transferencia no tiene una similar. Si la respuesta es afirmativa, la
Corte Suprema ha violentado el principio de legalidad. Si la respuesta es
negativa, entonces deberiamos estar a lo que se va aplicar (tributos a la

importacion diferenciales, pero tributos a la importacién, al fin al cabo); esto es,

8 En el caso que la persona natural exporte la mercancia a si mismo, en cuyo caso no
habria transferencia (y tampoco traslado hacia zona de tributacién general), ¢ello
supondria que no esta obligado a pagar los tributos diferenciales o seria una manera de
evasion?
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la calificacion es por el ingreso de mercancia, pero se esta aplicando por la salida
de mercancia.

¢, No es un absurdo exigir el pago de tributos diferenciales a la importacién
por mercancia que esta siendo exportada?

Es el mismo absurdo que cuando se exigia al agente de aduana el pago

de tributos originados en el ajuste de valor FOB.

Ax5.7 Comentario juridico

Los argumentos juridicos de cada parte ya han sido expuestos. Nosotros
nos inclinamos por la interpretacion sistematica realizada por el Tribunal Fiscal.

Antes de continuar, ¢no es una contradiccién, en relacién al presente
trabajo, inclinarnos por la argumentacién del Tribunal Fiscal? En lo absoluto. Lo
que hemos dicho es que la ultima instancia administrativa, por la forma en que
se encuentra configurado el acceso al Poder Judicial, no siente la
responsabilidad que supondria el hecho que su decision sea inimpugnable por
SUNAT. La actual configuracién le da mas libertad para elegir opciones
interpretativas, aunque auto-limitada ante determinadas situaciones (como el
caso de la responsabilidad solidaria atribuida a los agentes de aduana por
tributos originados en ajuste de valor FOB). Por lo demas, en el presente caso,
el Ministerio de Economia y Finanzas ha mostrado particular interés en este caso
que, como precedente, es harto complicado para sostener su politica fiscal en la
Amazonia (lo cual se vera parrafos abajo cuando nos preguntamos el impacto
sobre las empresas ensambladoras). Asi que este caso no seria un buen ejemplo
de independencia del Tribunal Fiscal frente al Ministerio de Economia y

Finanzas.
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Dicho esto, procede complementar la argumentacion del Tribunal Fiscal.

Existe una normatividad para el traslado de mercancia (de zona de
tributacion especial a zona de tributacién general) y otra para la transferencia de
mercancias (de una persona que ha recibido la exoneracién por determinadas
condiciones personales, sociales, econdmicas, etc. hacia otra que no cuenta con
tales condiciones; por ejemplo, exoneracion para diplomaticos), pudiendo existir
una combinacién de éstos.

Para determinar en cual de ellos se encuadra, es necesario revisar las
disposiciones, y, para el presente caso, todas es ellas se trata Unicamente de
una restriccion geografica.

Por lo tanto, si no existe un traslado de zona especial a zona general, no
se produce la hipétesis de incidencia tributaria que genera el cobro de los tributos
diferenciales.

Aun asi, podria sostener SUNAT, la siguiente disposicion existe y es
independiente de todo el sistema juridico, por lo que, habiéndose transferido a
otra persona en el extranjero, debe aplicarse los tributos diferenciales.

Reglamento de la Ley General de Aduanas, Decreto Supremo
No.010-2009-EF

Articulo 2102.- Mercancia importada con inafectacion o
exoneracion

La mercancia importada con inafectacion o exoneracién no podra
ser transferida o cedida por ningun titulo, ni destinada a fin distinto
del que originé dicho beneficio, dentro del plazo de cuatro (4) afios
contados a partir del dia siguiente de la numeracién de la
declaracion. En caso que se transfieran o cedan antes del plazo

sefialado en el parrafo anterior, se deberan pagar previamente los
tributos diferenciales.
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Muy bien, pero conviene precisar: tributos de importacién diferenciales.
Es decir, debe aplicarse un concepto vinculado al ingreso de mercancia al pais.
Para el presente caso, se llega a un absurdo.

Lo que se puede reconocer a la Corte Suprema es haber interpretado
literalmente el citado articulo 210%, y haberlo hecho de manera aislada de
cualquier otra consideracion normativa.

En realidad, el Poder Judicial necesita un Instituto Nacional que le provea
insumos, con la diferencia que esta nueva entidad representaria un tercero

imparcial.
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por el juzgado, de manera directa, y cuantas, habiendo sido declaradas infundadas, fueron

revocadas por la Corte Superior?

IV DEPENDENCIA DE LA CUAL SE REQUIERE LA INFORMACION

19° juzgado especializado contencioso administrativo con sub-especialidad Iributaria aduanera

V  FORMA DE ENTREGA DE LA INFORMACION (MARCAR CON UN "X")

[ Copia Simple = Copla Certificada ] Diskette x | Correo Electrénico

APELLIDOS Y NOMBRES FECHA Y HORA DE RECEPCION
Terrones Linares, César Au

<

FIRMA (SOLICITANTE O REPRESENTANTE LEGAL)

LE | DN) 07225853

FORMULARIO DE DISTRIBUCION GRATUITA - FORMULARIO DE DISTRIBUCION GRATUITA - FORMULARIO DE DISTRIBUCION GRATUITA

OBSERVACIONES: ... .

NOTA
1. La forma de entrega estara sujeta a la idad té de la
2. En caso de Rep Legal. deb il copla simple del D Qque la rep

Dasglosable para el usuano

N® DE REGISTRO

SOLICITUD DE ACCESO A LA INFORMACION

PODER JUDICIAL

Il DATOS DEL SOLICITANTE
APELLIDOS Y NOMBRES (SOLICITANTE O REPRESENTANTE LEGAL)

Terrones Linares, César Augusto
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(TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27806, LEY DE
TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA, APROBA
POR DECRETO SUPREMO N° 043-2003-PCM)

13 MAR 2020

PODER JUDICIAL E-MAIL:

J r

{MEOA Ul PARTESE

| FUNCIONARIO RESPONSABLE DE ENTREGAR LA INFORMACION 1 TRAMITE DOCUMENTARIO &

| n oaros pEL soLiciTANTY / |
MARCAR CON UN "X" TELEFONO / E-mail N° RUC (S6lo para Personas Juridicas)
Persona Parson: 5
bges Fesosis caterrones@gmail.com RN EEN

APELLIDOS Y NOMBRES O RAZON SOCIAL

Terrones Linares, César Augusto
LE/DNI (Persona Matural) AVICALLEJIRON N®/DPTO DISTRITO PROVINCIA DEPARTAMENTO

07225863 Mario Valdivia 180 San Miguel Lima Lima

Il INFORMACION SOLICITADA

En el 20° juzgado especializado contencioso administrativo con sub-especialidad tributaria aduanera

correspondiente a la Corte Superior de Lima,  durante los afios 2015, 2016, 2017, 2018 y 2019;

;cuantas solicitudes de medida cautelar recibié en cada ano? ¢ cuantas fueron declaradas fundadas

por el juzgado, de manera directa, y cuantas, habiendo sido declaradas infundadas, fueron

revocadas por la Corte Superior?

IV DEPENDENCIA DE LA CUAL SE REQUIERE LA INFORMACION
20° juzgado especializado contencioso administrativo con sub-especialidad tributana aduanera

V  FORMA DE ENTREGA DE LA INFORMACION (MARCAR CON UN “X")

| ] Copia Simple |_-_-J Copia Certificada [:] Diskette x| Correo Electronico

-

APELLIDOS Y NOMBRES FECHA Y HORA DE RECEPCION

Terrones Lingres Cesar Augus]

-~
FIRMA (SOL TE O REPRESENTANTE LEGAL)

LE { DNI 07225863

FORMULARIO DE DISTRIBUCION GRATUITA - FORMULARIO DE DISTRIBUCION GRATUITA - FORMULARIO DE DISTRIBUCION GRATUITA

OBSERVACIONES:

NOTA

1. La forma de entregs estara sujets » In capacidad lécnica de la dependencia
2. En caso de Representante Legal, debera adjuntar copia simple del Documento que acredita la representancion

Desglosable para ol usuanc

N DE REGISTRO

SOLICITUD DE ACCESO A LA INFORMACION

PODER JUDICIAL

Ii  DATOS DEL SOLICITANTE
APELLIDOS Y NOMBRES (SOLICITANTE O REPRESENTANTE LEGAL)

Terrones Linares, César Auguﬂo_
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SOLICITUD DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
(TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27806, LEY DE
TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA, APROBADO
POR DECRETO SUPREMO N° 043-2003-PCM)
E-MAIL:

AL FOOF® JuBIC AL

PODER JUDICIAL

T

s as

WS UE PARTES
- O DUCUWERTARI0

Ok 3 8 s ) N e o B D

I FU!_C-IDNARIO RESPONSABLE DE ENTREGHR LA INFGRMA(.‘:)QN

';{""'?"3'-"’7 ‘d_'\._fl\u'r /:/\ /a-

[ 1 DATOS DEL SOLICITANTE [
MARCAR CON UN "X” TELEFONO / E-mail N° RUC (Sélo para Personas Juridicas)
Persona Persona :
ioshyst I s caterrones@gmail.com o R

APELLIDOS Y NOMBRES O RAZON SOCIAL

Terrones Linares, César Augusto
LE/DNI (Persona Natural) AVICALLEJIRON N®/DPTO DISTRITO PROVINCIA

07225863 Mario Valdivia 180 San Miguel Lima Lima

DEPARTAMENTO

Il INFORMACION SOLICITADA

En el 21° juzgado especializado contencioso administrativo con sub-especialidad tributaria aduanera

correspondiente a la Corte Superior de Lima;  durante los afios 2015, 2016, 2017, 2018 y 2019,

s cuantas solicitudes de medida cautelar recibio en cada ano? jcuantas fueron declaradas fundadas

por el juzgado, de manera directa, y cuantas, habiendo sido declaradas infundadas, fueron

revocadas por la Corte Superior?

IV DEPENDENCIA DE LA CUAL SE REQUIERE LA INFORMACION
217 juzgado especializado contencioso administrativo con sub-especialidad tributaria aduanera

V  FORMA DE ENTREGA DE LA INFORMACION {(MARCAR CON UN “X")

RS — : —y i
A Copia Simple | Copia Certificada r | Diskette X | Correo Electronice

APELLIDOS Y NOMBRES FECHA Y HORA DE RECEPCION

Terrones Linares, Cesar Augustc

2

FIRMA (SOLTCTTANTE O REPRESENTANTE LEGAL)

LE | DNI 07225863

FORMULARIO DE DISTRIBUCION GRATUITA - FORMULARIO DE DISTRIBUCION GRATUITA - FORMULARIO DE DISTRIBUCION GRATUITA

OBSERVACIONES:

NOTA:

1. La forma de entrega estara sujela a la capacidad de la dep

2, En caso de Repr Legal, debera adj copla simple del D que dita la &

Desglossble pars ol usuario
N* DE REGISTRO

SOLICITUD DE ACCESO A LA INFORMACION

PODER JUDICIAL

Il DATOS DEL SOLICITANTE FIRMA Y SELLO DE RECEPCION

APELLIDOS Y NOMBRES (SOLICITANTE O REPRESENTANTE LEGAL)

Terrones Linares, César Augusto




(TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27806, LEY DE
TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA, APROBADO

POR DECRETO SUPREMO N° 043-2003-PCM)
PODER JUDICIAL E-MAIL:

| FUNCIONARIO RESPONSABLE DE ENTREGAR LAINFOI}MACION

| 1 DATOS DEL SOLICITANTE / - =i 9, )
MARCAR CON UN X" TELEFONO / E-mail N° RUC (Solo para Personas Juridicas)
' Persona [T Persana i
Natural L_| Sordice caterrones@gmail.com R TRV

APELLIDOS ¥ NOMBRES O RAZON SOCIAL

Terrones Linares, Cesar Augusto

LE/DNI (Persona Natural) AVICALLE/JIRON N®/DPTO DISTRITO PROVINCIA DEPARTAMENTO
07225863 Mario Valdivia 180 San Miguel Lima Lima
Il INFORMACION SOLICITADA

En el 22° juzgado especializado contencioso administrativo con sub-especialidad tributaria aduanera

correspondiente a la Corte Superior de Lima;  durante los afios 2015, 2016, 2017, 2018 y 2019,

¢cuantas solicitudes de medida cautelar recibio en cada afo? ;cuantas fueron declaradas fundadas

por el juzgado, de manera directa, y cuantas, habiendo sido declaradas infundadas, fueron

revocadas por la Corte Superior?

IV DEPENDENCIA DE LA CUAL SE REQUIERE LA INFORMACION

22° juzgado especializado contencioso administrativo con sub-especialidad tributaria aduanera

V  FORMA DE ENTREGA DE LA INFORMACION (MARCAR CON UN “X")

i | Copia Simple |__' __ Copia Certificada [ Diskette X
APELLIDOS Y NOMBRES
Terrones Linares Sesac Augusio

Coer B

FIRMA [SOLICITANTE O REPRESENTANTE LEGAL)

Correo Electronico

FECHA Y HORA DE RECEPCION

LE / DNI 07225863

FORMULARIO DE DISTRIBUCION GRATUITA - FORMULARIO DE DISTRIBUCION GRATUITA - FORMULARIO DE DISTRIBUCION GRATUITA

OBSERVACIONES:

NOTA:

1. La forma de entrega estara sujeta a ln idad tecnica da la

Z. En caso de Representante Legal, debera adjuntar copia simple del Documanto gue acreditn |a representancion

Desglosable pars el usuvano

N DE REGISTRO

SOLICITUD DE ACCESO A LA INFORMACION

PODER JUDICIAL

Il DATOS DEL SOLICITANTE

FIRMA Y SELLO DE RECEPCION
APELLIDOS Y NOMBRES (SOLICITANTE O REPRESENTANTE LEGAL)

Terrones Linares, César Augusto i
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