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EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE
ADMINISTRATIVA: UN MECANISMO PARA LA DEFENSA DE

LOS CONTRIBUYENTES

CONVENTIONALITY CONTROL IN ADMINISTRATIVE JURISDICTION:
A MECHANISM IN DEFENSE OF TAXPAYERS

With the sentence 04293-2012-PA/TC, the
Constitutional ~ Court revoked the binding
precedent that validated the application of a
constitutionality control by the administrative
jurisdiction. Thus, taxpayers face a situation of
defenselessness against the potential application
of unconstitutional tax laws. While there are
alternative ways for taxpayers to defend themselves
against these laws, they are not equally suitable
to protect their interests and lack the promptness
that characterized the constitutionality control
performed by the Public Administration.

In this article, the authors propose the application
of conventionality control by the Public
Administration as an alternative solution that
safeguards the fundamental rights of taxpayers
with an immediacy similar to that allowed by
constitutionality control.
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A través de la sentencia recaida en el expediente
04293-2012-PA/TC, el Tribunal Constitucional dejé
sin efecto el precedente vinculante que validaba
la aplicacion del control difuso en sede adminis-
trativa. Esto supuso para los contribuyentes una
situacion de indefension frente a la potencial apli-
cacion de normas tributarias inconstitucionales. Si
bien existen vias alternativas para que estos pu-
edan defenderse ante estas normas, estas no resul-
tan igualmente idéneas para tutelar sus intereses y
carecen de la rapidez que caracterizaba al control
difuso en sede administrativa.

En este articulo, los autores proponen la aplicacion
del control de convencionalidad en sede adminis-
trativa como una solucién alternativa que salva-
guarde los derechos fundamentales de los con-
tribuyentes con una inmediatez similar a la que
permitia el control difuso.
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EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE ADMINISTRATIVA: UN MECANISMO PARA LA DEFENSA

DE LOS CONTRIBUYENTES
R INTRODUCCION

En un Estado Constitucional de Derecho, toda ac-
tuacion estatal debe tener como limites el respeto
a los derechos fundamentales de los ciudadanos
y a los principios constitucionales. Para que tal li-
mite sea realmente efectivo, los ciudadanos deben
encontrarse protegidos por mecanismos que per-
mitan la aplicacién directa de la Constitucion ante
una norma o eviten una actuacion estatal que pre-
tenda vulnerarlal. En ese sentido, un mecanismo
fundamental para la proteccion de los ciudadanos
es el control de constitucionalidad difuso.

Lamentablemente, desde la sentencia recaida
en el expediente 04293-2012-PA/TC del Tribunal
Constitucional, se ha prohibido la aplicacién del
control de constitucionalidad difuso en sede admi-
nistrativa. Tal prohibicidn genera una situacién de
desproteccion para los contribuyentes frente a la
aplicacion de normas tributarias inconstituciona-
les por parte de la Administracién tributaria o el
Tribunal Fiscal. Ademas, esto genera un problema
practico evidente: controversias que podrian re-
solverse en la via administrativa deberan esperar a
ser resueltas por el Poder Judicial o por el Tribunal
Constitucional.

En el presente trabajo, sugeriremos una alternati-
va en sede administrativa para proteger a los con-
tribuyentes de la aplicacién de normas tributarias
que vulneran sus derechos fundamentales: el con-
trol de convencionalidad.

Il.  ELCONTROL DIFUSO EN SEDE ADMINISTRA-
TIVA: UN BREVE RECUENTO

Aunque no es usual, los érganos encargados de
resolver controversias tributarias en el Peru hicie-
ron uso de su facultad para aplicar el control difuso
otorgado por la Constitucién Politica del Peru. Este
mecanismo de proteccién era, en nuestra opinion,
pieza fundamental en el sistema constitucional tri-
butario peruano, mas aun cuando el ultimo parra-
fo del articulo 74 de la Constitucidn expresamente
establece que las normas tributarias dictadas en

1 Véase lo afirmado por César Landa Arroyo:

violacién de los principios constitucionales tributa-
rios no surten efectos?.

Por lo tanto, consideramos imprescindible revi-
sar la légica que llevo al Tribunal Constitucional
a declarar la inaplicacion de dicha facultad, situa-
cién que deja en un estado de desproteccion a los
contribuyentes y constituye un serio obstaculo al
cumplimiento del mencionado parrafo de nuestra
Constitucién. Aclaramos que esta sera una revision
sucinta con la finalidad de contextualizar el proble-
ma que pretendemos enfrentar y no una revision
minuciosa de la historia peruana del control difuso
en sede administrativa.

A. Lla sentencia recaida en el expediente 3741-
2004-AA/TC: El precedente Salazar Yarlenque

En febrero de 2003, Ramdn Salazar interpuso una
demanda de amparo contra la Municipalidad de
Surquillo por la vulneracién a sus derechos de
peticion, defensa y debido proceso. Salazar ale-
gaba que, tras habérsele impuesto una multa, se
apersond a la municipalidad para impugnar dicha
decision, pero se le exigié el pago de 15 soles por
concepto de tasa de impugnacion conforme al Tex-
to Unico Ordenado de Procedimientos Administra-
tivos de la institucion edil.

Al analizar tal controversia, el Tribunal Constitucio-
nal reconocid que los jueces e incluso la Adminis-
tracion publica tienen la obligacion de verificar si
sus actos con sustento en una ley son conformes
a los principios constitucionales y derechos funda-
mentales que la Constitucidn consagra. Ello pues
todos los poderes del Estado y los drganos cons-
titucionales se encuentran sometidos a la Consti-
tucidn, en primer lugar, y en segundo, al principio
de legalidad.

En ese sentido, el séptimo fundamento juridico de
dicha sentencia sefala que

La Administracion publica, a través de sus tri-
bunales administrativos o de sus érganos co-
legiados, tiene el deber de realizar el control

El actual proceso de constitucionalizacién del derecho hunde sus raices mas profundas en la propia etapa de for-
macion del Estado de derecho, basado en el principio de legalidad y del rol jerarquico de la ley en el ordenamiento
juridico. [...] Esta transicién solo ha sido posible a partir de dos procesos sucesivos. El primero de ellos tiene lugar
cuando los derechos publicos subjetivos del Estado liberal se transforman en derechos fundamentales e incorporan
valores, principios constitucionales y derechos socioecondmicos en el Estado social de derecho, a partir de la se-
gunda posguerra. Este hecho obligd —sobre todo a los jueces y tribunales— a la aplicacion directa de la Constitucion
ya no solo dentro de lo juridicamente debido, sino también dentro de lo constitucionalmente posible. Por su parte, el
segundo proceso surge cuando la Constitucion se legitima como norma democratica suprema con caracter vinculante
para los ciudadanos y los poderes publicos, en la medida que tienen el deber de cumplirla y defenderla (2013, p. 14).

2

En nuestra opinion, este parrafo otorga un caracter particular a las normas tributarias inconstitucionales, las cuales

también se refuerzan, por ejemplo, desde el tratamiento particular otorgado por el articulo 81 del Cédigo Procesal Cons-

titucional a la inconstitucionalidad de las normas tributarias.



difuso de las normas que sustentan los actos
administrativos y que son contrarias a la Cons-
titucion o a la interpretacidon que de ella haya
realizado el Tribunal Constitucional (2005) [el
énfasis es nuestro].

En sintesis, los argumentos empleados por el Tri-
bunal Constitucional para llegar a dicha conclusion
fueron los siguientes:

a) De acuerdo con los principios de interpreta-
cion constitucional, unidad de la Constitu-
cién y concordancia practica, la aplicacion
del articulo 138 de la Constitucidn que esta-
blece la potestad para realizar control difuso
no puede limitarse Unicamente a los jueces
ni a los procesos judiciales. El principio de
supremacia juridica y fuerza normativa im-
pone a todos los poderes del Estado —no
solo al Judicial- el deber de respetar, cumplir
y defender la Constitucidon. Ademas, el arti-
culo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo General (en adelante, LPAG) reite-
ra la supremacia juridica de la Constitucion.

b)  Losderechos fundamentales poseen una efi-
cacia vertical que los vincula frente a todos
los poderes y 6rganos del Estado, lo que in-
cluye a la Administracién. Por ello, el Estado
debe garantizar el respeto de estos frente a
eventuales afectaciones que pudieran pro-
venir del propio Estado o particulares.

c) Segun el articulo 10 de la LPAG, la Constitu-
cién obliga a la Administracién a anular un
acto administrativo e inaplicar una norma
legal a un caso concreto si aquella viola los
derechos fundamentales del administrado.

d) Desde el Estado Constitucional de Derecho,
el principio de legalidad no significa Unica-
mente el cumplimiento de lo que estable-
ce una ley; sino también su compatibilidad
con el orden objetivo de principios y valores
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constitucionales. Esta forma de entender tal
principio se refleja en el articulo Ill del Titulo
Preliminar de la LPAG.

De esta forma, el Tribunal Constitucional declard
fundada la demanda de amparo y establecid, en el
quincuagésimo fundamento juridico, el siguiente
precedente como vinculante

Todo tribunal u érgano colegiado de la Admi-
nistracion publica tiene la facultad y el deber
de preferir la Constitucidn e inaplicar una dis-
posicion infraconstitucional que la vulnera
manifiestamente, bien por la forma, bien por
el fondo, de conformidad con los articulos 38,
51y 138 de la Constitucion. Para ello, se deben
observar los siguientes presupuestos: (1) que
dicho examen de constitucionalidad sea rele-
vante para resolver la controversia planteada
dentro de un proceso administrativo; (2) que
la ley cuestionada no sea posible de ser inter-
pretada de conformidad con la Constitucion?®
(2005) [el énfasis es nuestro].

B. La sentencia recaida en el expediente
04293-2012-PA/TC: Consorcio Requena

Sorprendentemente, el presente caso no tenia
como punto de controversia a una norma que
vulnere los principios establecidos en la Constitu-
cion. Consorcio Requena interpuso una demanda
de amparo en la etapa de apelacién dentro de
un proceso de licitacion publica cuestionando
que la Primera Sala del Tribunal de Contratacio-
nes del Organismo Superior de Contrataciones
del Estado habria incorporado indebidamente un
punto controvertido que no habia sido materia de
impugnacion.

Aunque no existia vinculacién entre los hechos
materia de la demanda y la aplicacién del control
difuso en sede administrativa, el Tribunal Constitu-
cional utilizé esta sentencia para dejar sin efecto el
precedente vinculante Salazar Yarlenque®.

3 Cabe resaltar que posteriormente, el Tribunal Constitucional emitié una resolucién de aclaracion mediante la cual integro

los siguientes puntos:

1. Los tribunales administrativos u érganos colegiados a los que se hace referencia son aquellos que imparten justicia
administrativa con caracter nacional, adscritos al Poder Ejecutivo y que tengan por finalidad la declaracion de dere-

chos fundamentales de los administrados.

2. Que el gjercicio de control difuso administrativo se realiza a pedido de parte. Excepcionalmente procede de oficio
cuando se trate de la aplicacion de una disposicién que (i) vaya en contra de la interpretacion que de ella haya rea-
lizado el Tribunal; y (ii) contradiga un precedente vinculante del Tribunal.

3. Que los tribunales y 6rganos referidos en el punto 1 no pueden dejar de aplicar una ley o reglamento cuya consti-
tucionalidad haya sido confirmada en procesos constitucionales, ni tampoco aplicar a las consecuencias de tales
relaciones y situaciones juridicas existentes, en un caso concreto, los efectos juridicos de una ley o reglamento que

haya sido declarado inconstitucional en dichos procesos.

4 Cabe precisar que en la mencionada sentencia del Tribunal Constitucional se observa un voto singular del magistrado
Urviola Hani, quien sefiala expresamente que “no cabe dejar sin efecto el precedente vinculante contenido en la sentencia
del Exp. No. 03741-2004-PA/TC” (2014). Para ello, el magistrado desarrolla cinco argumentos que explican de manera
detallada por qué los tribunales y 6rganos administrativos colegiados deben tener la atribucion de aplicar control difuso.
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Los argumentos que defendian tal razonamiento
eran los siguientes:

a) A pesar de haberse fijado las reglas para el
establecimiento de un precedente vinculan-
te en la sentencia recaida en el expediente
0024-2003-AI/TC, estas no fueron respeta-
das cuando se fijé el precedente Salazar Yar-
lenque.

b)  Cuando la Constitucidn regula la atribucion
del control difuso y establece su residencia
en el Poder Judicial, solo en el mejor de los
casos sus alcances podrian extenderse a
quienes desempefien una funcién jurisdic-
cional, pero de ningiin modo a los tribunales
administrativos.

c) Si un juez aplica control difuso en una sen-
tencia, independientemente de si esta es
cuestionada o no, es elevada en consulta
a la Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, lo que
en el caso de los tribunales administrativos
no ocurre. Si las resoluciones expedidas por
estos Ultimos no son impugnadas, adquiriran
la calidad de cosa decidida, independiente-
mente de si el ejercicio de control difuso fue
conforme a la Constitucion.

d)  Permitir que los tribunales administrativos
realicen control difuso afecta el sistema de
control dual de jurisdiccion constitucional y
afecta el principio de divisién de poderes,
pues el Poder Ejecutivo estaria controlando
la constitucionalidad de una ley cuando le
corresponde Unicamente acatarla.

De esta forma, se concluyd que “en ninguin caso, los
tribunales administrativos tienen la competencia,
facultad o potestad de ejercer tal atribucién, por
lo que corresponde dejar sin efecto el precedente
vinculante citado”, como indica el fundamento ju-
ridico 34. Como resultado de esta sentencia, hoy
en dia los 6rganos y tribunales administrativos se
encuentran impedidos de aplicar control difuso e
inaplicar una norma que afecte directamente lo
establecido en la Constitucion.

5  Véase lo afirmado por Landa Arroyo:

C.  Nuestra posicion

El control difuso en sede administrativa es un me-
canismo fundamental para la plena vigencia de los
derechos fundamentales de los contribuyentes.
Por lo tanto, consideramos errdneo el criterio ac-
tual del Tribunal Constitucional. Lamentablemen-
te, los érganos administrativos que resuelven con-
troversias tributarias se han visto obligados a dejar
a los contribuyentes en situaciones de desprotec-
cion ante normas tributarias inconstitucionales,
lo que consideramos es una abierta infraccion al
articulo 74 de la Constitucion.

Como desarrollaremos a continuacion, coincidi-
mos con los argumentos esgrimidos en el prece-
dente Salazar Yarlenque y no consideramos que
los argumentos de la sentencia Consorcio Requena
sean lo suficientemente rigurosos y sélidos.

1. La supremacia juridica de la Constitucion y
su fuerza vinculante

En el Estado Constitucional de Derecho, la Cons-
titucion deja de ser concebida como una mera
norma legal para constituirse como una norma
normarum que se extiende a todos los ambitos del
Derecho, inclusive al privado®. Bajo esta concep-
cion, la fuerza normativa de la Constitucién vincu-
la y obliga directamente sin necesidad de cumplir
con condicién o exigencia alguna®.

Esto equivale a afirmar que en todo espacio del
ordenamiento juridico, la Constitucidén tiene una
eficacia directa, lo que obliga a todo 6rgano estatal
a respetar y garantizar su vigencia y evitar la vul-
neracion que una norma u acto pueda generar a
una persona.

Una de las principales finalidades que busca al-
canzar la Constitucion peruana es garantizar la
plena vigencia de los derechos fundamentales, tal
como se establece en su articulo 44. Por ello, el
dotar al sistema juridico (en todos sus ambitos) de
mecanismos de tutela de derechos se convierte
en una obligacién estatal, en aras de cumplir con
lo dispuesto en la Constitucion. De otra forma, los

Por tanto, la Constitucion es considerada la norma normarum -la norma de creacién de las normas- y la lex legis
-la ley suprema-, que se extiende a todas las ramas del derecho, siendo sus principios y disposiciones de alcance
general, es decir, aplicables no solo al @mbito del ordenamiento juridico publico, sino también privado (2013, p. 15).

6 Véase lo sefialado por Aldunate Lizana:

A partir de la afirmacién de la fuerza normativa como eficacia directa de la Constitucion, y su consiguiente
incorporacion al sistema de fuentes, una de las conclusiones que cae con mayor peso es que cada érgano juris-
diccional debe resolver en conformidad a la integracién de dicho sistema resolviendo, en caso de antinomias entre
fuentes subconstitucionales y constitucionales, a favor de las segundas. [...] Si lo que se afirma es que la Consti-
tucion es obligatoria para todos, y que su caracter vinculante no esta sujeto a condiciones de las que dependa su
eficacia ni estd sometido a la necesidad de una mediacion por la via de otras fuentes o actos normativos, la Unica
conclusion posible es que dicho caracter obligatorio e inmediato también lo tiene la Constitucién al ser considerada
por el juez de cualquier instancia o recurso que haya de resolver (2009, pp. 449-450).



particulares no tendrian tutela alguna contra la
vulneracidn a sus derechos.

La sede administrativa no puede ser ajena a dicha
obligacion, pues es indudable que también la Ad-
ministracion publica podria afectar directamente
derechos fundamentales de los particulares y, por
ende, vulnerar las disposiciones establecidas en la
Constitucidn. Es por ello que el Estado debe dotar
a la instancia administrativa de algun mecanismo
para tutelar derechos fundamentales al que pue-
dan recurrir los administrados.

2. La aplicacion de Derecho en la resolucién de
controversias en sede administrativa

En la sede administrativa, las relaciones juridicas
qgue se producen mediante las actuaciones de la
Administracion publica y los particulares involu-
cran derechos fundamentales. Asi, ellos entran en
juego tanto en una solicitud de otorgamiento de
licencia para autorizar el funcionamiento de un ne-
gocio como en una dirigida a la inaplicacién de una
multa por ser confiscatoria. Cuando un particular
considera que la Administracion, a través de sus
actuaciones, vulnera sus derechos y la primera no
lo considera asi, se suscita un conflicto de intereses
o controversia.

En sede administrativa —especificamente, la tri-
butaria— es la propia Administracidn la cual se en-
carga de impartir justicia. Someterse a derecho en
las controversias quiere decir que el respeto de la
Constitucidn por encima de cualquier otra norma
tributaria es primordial, tal como lo establece el
articulo 102 del Cédigo Tributario.

Si bien la Constituciéon no dota a los tribunales
administrativos de una funcion jurisdiccional’, na-
die puede poner en tela de juicio que en tal sede
también se aplica el derecho a un caso concreto
para la solucién de conflictos de intereses® y, por
esto, tampoco puede ser ajena a la adopcion de
mecanismos que tutelen derechos fundamentales.
Afirmar lo contrario seria descalificar la fuerza nor-
mativa y la supremacia juridica de la Constitucion.

Debemos resaltar el argumento desarrollado en
el voto singular del magistrado Urviola Hani en la
sentencia Consorcio Requena, quien sefialé que si
existen suficientes razones para establecer exten-

7 Por su parte, Monroy Palacios sefiala:
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sivamente el control difuso arbitral, tampoco de-
beria desconocerse su uso en sede administrativa.

En efecto, a través de la sentencia recaida en el
expediente 0142-2011-PA/TC, en su fundamento
juridico 24, el Tribunal establecié que

[sliendo el arbitraje una jurisdiccidon inde-
pendiente, como expresamente sefala la
Constitucion, y debiendo toda jurisdiccion po-
seer las garantias de todo érgano jurisdiccional
(como las del Poder Judicial), es consecuencia
necesaria de ello que la garantia del control di-
fuso de constitucionalidad, prevista en el segun-
do parrafo del articulo 138 de la Constitucion,
pueda también ser ejercida por los arbitros en
la jurisdiccion arbitral, pues el articulo 138° no
puede ser objeto de una interpretacion consti-
tucional restrictiva y literal, como exclusiva de
la jurisdiccion ordinaria o constitucional. Por el
contrario, la susodicha disposicion constitucio-
nal debe ser interpretada de conformidad con
el principio de unidad de la Constitucién, consi-
derando el articulo 51 (...) mas aun si ella misma
(articulo 38) impone a todos —y no solo al Poder
Judicial- el deber de respetarla, cumplirla y de-
fenderla (2011) [el énfasis es nuestro].

Si en ambas la controversia de derechos se resuel-
ve aplicando el derecho, y la naturaleza y caracte-
risticas de su procedimiento también se asemejan,
es preciso conceder a los administrados mecanis-
mos de proteccién como el control difuso de cons-
titucionalidad.

3. La interpretacion del articulo 138 conforme
a los principios de interpretacidon constitu-
cional

La Constitucidn peruana, al no ser una mera nor-
ma legal, requiere principios de interpretacion pro-
pios, los cuales han sido establecidos por el Tribu-
nal Constitucional a través de la sentencia recaida
en el expediente 5854-2005-PA/TC.

Consideramos que una interpretacion literal y
restrictiva del articulo 138 afectaria al principio
de unidad de la Constitucion, segun el cual la in-
terpretacion debe estar orientada a considerar la
Constitucion como un todo armanico; asi como el
de concordancia practica, conforme al cual las apa-
rentes tensiones deben resolverse considerando

[L]a llamada funcién jurisdiccional o mas especificamente, jurisdiccion, es el poder-deber del Estado, previsto para
solucionar conflictos de intereses intersubjetivos, controlar las conductas antisociales (faltas o delitos) y también
la constitucionalidad normativa, en forma exclusiva y definitiva, a través de 6rganos especializados que aplican el
derecho que corresponde al caso concreto, utilizando su imperio para que sus decisiones se cumplan de manera
ineludible, y promoviendo a través de ellas una sociedad con paz social en justicia (1996, p. 213).

8  Castillo Cordova afirma: “[N]o existe la jurisdiccion administrativa, de ahi que lo acertado es admitir que en todo caso, la
Administracién publica tiene atribuidas potestades cuasi-judiciales” (2007, p. 79).
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que todo precepto constitucional debe recondu-
cirse a la proteccién de los derechos fundamenta-
les; y el de fuerza normativa, que expresa que toda
interpretacion debe revelar a la Constitucién como
norma juridica vinculante total y no parcialmente.

Restringir la atribucidon de control difuso solo al
Poder Judicial o a los érganos constitucionalmente
designados de funcion jurisdiccional afectaria la fi-
nalidad estatal consistente en garantizar el respeto
de los derechos fundamentales, establecida en el
articulo 44 de la Constitucion, pues se abandona a
los contribuyentes en un estado de desproteccion
frente a una posible actuacién vulneratoria de de-
rechos por parte de la Administracién publica.

Si bien se podria alegar que los administrados po-
drian recurrir al procedimiento contencioso admi-
nistrativo o al recurso constitucional de amparo,
como veremos a continuacidn, ninguna de estas
vias es igualmente idonea para la efectiva tutela
de derechos fundamentales.

4, Es posible implantar un mecanismo de revi-
sidn posterior a la aplicacion del control difu-
so en sede administrativa

Aqui también debemos coincidir con lo desarro-
llado por el magistrado Urviola Hani en su voto
singular. Para rebatir la preocupacién consistente
en la inexistencia de un mecanismo de revisién
posterior a la aplicacién del control difuso por
parte de dérganos y tribunales administrativos, él
plantea que

la mejor solucién no seria eliminar el preceden-
te vinculante sobre control difuso administrati-
Vo, sino por el contrario, mejorarlo, adicionando
por ejemplo una nueva regla que incorpore el
procedimiento de consulta u otro similar ante
la Sala Constitucional y Social de la Corte Su-
prema de Justicia de la Republica, cada vez que
un Tribunal Administrativo Nacional aplique el
control difuso sobre una ley, siempre y cuando
dicha decision no sea impugnada judicialmente
por las partes (2014) [el énfasis es nuestro].

Creemos que el mecanismo planteado es adecua-
do y se garantizaria la correcta aplicacién del con-
trol difuso en sede administrativa.

D. Vias disponibles en la actualidad

Desde la aplicacion de lo dispuesto en la senten-
cia recaida en el expediente 04293-2012-PA/TC,
los drganos administrativos ya no pueden hacer
uso del control difuso. Si se vulnera algun derecho
constitucional de un contribuyente en sede admi-
nistrativa solo le quedarian dos opciones:

1. Primera opcién: recurrir al proceso conten-
cioso administrativo, reconocido por el arti-
culo 48 de la Constitucién y regulado por el
Texto Unico Ordenado (en adelante, TUO) de
la Ley 27584°

Debemos sefialar que esta opcidn presenta ciertos
obstaculos para los contribuyentes que deseen
acceder a ella. Asi, para llegar a esta instancia,
tendrian que agotar la via administrativa, como
lo sefiala el articulo 18 del Texto Unico Ordenado
de la Ley 27584%. En otras palabras, tendria que
esperar el desarrollo de todo el iter procedimen-
tal de la via administrativa, lo cual, en el ambito
tributario, puede demorar hasta mas de 5 afios*.
A este periodo de espera se le debe sumar, por
supuesto, el tiempo que tarda la doble instancia
de un proceso contencioso administrativo y una
potencial instancia de casacidn, la cual se ha con-
vertido, en la practica, en una tercera instancia en
nuestro pais que puede demorar inclusive otros 5
afios mas.

Por otro lado, se deben tomar en consideracion
los recursos que deben invertirse en sostener tal
controversia durante tanto tiempo y la probable
necesidad de tener que pagar la deuda tributaria
para continuar litigando en el Poder Judicial. Sobre
este ultimo punto, debemos recordar que el Cé-
digo Tributario establece que no es requisito para
la procedencia de los recursos de reclamacion y/o
apelacién, el pago previo de la deuda tributaria
que constituye el motivo del recurso??; y, por ende,

®  Elarticulo 1 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27584 dispone
La accion contencioso administrativa prevista en el Articulo 148 de la Constitucion Politica tiene por finalidad el con-
trol juridico por el Poder Judicial de las actuaciones de la Administracion publica sujetas al derecho administrativo
y la efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados [...] la accién contencioso administrativa se

denominara proceso contencioso administrativo (2019).

1 El articulo 18 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27584 establece: “Es requisito para la procedencia de la demanda
el agotamiento de la via administrativa conforme a las reglas establecidas en la Ley de Procedimiento Administrativo
General o por normas especiales” (Decreto Supremo 011, 2019). Asimismo, el articulo 21 del mismo texto sefiala que:
“[S]on requisitos especiales de admisibilidad de la demanda los siguientes: 1. El documento que acredite el agotamiento
de la via administrativa, salvo las excepciones contempladas por la presente Ley (Decreto Supremo 011, 2019)”.

Si bien el Codigo Tributario establece plazos para los procesos de fiscalizacion, reclamacion y apelacion; en la actualidad

se observa que la Administracion tributaria por la amplia cantidad de controversias suscitadas viene resolviendo fuera de

los tiempos establecidos.
2 Véanse los articulos 136 y 146 del Cédigo Tributario.



no deberia ser posible exigir el pago de dicha deu-
da coactivamente en tales etapas®.

No obstante, una vez emitida la resolucién del Tri-
bunal Fiscal (en adelante, RTF), los actos contenidos
en ella son ejecutables. Es decir que, si bien dicha
resolucion puede ser cuestionada mediante el pro-
ceso contencioso administrativo, la presentacién
de tal recurso no suspende la ejecucidn de los actos
comprendidos en la RTF; y, por lo tanto, el pago de
la deuda puede ser exigible coactivamente.

Si bien es cierto que el contribuyente puede soli-
citar al juez una medida cautelar que suspenda la
ejecucion de la RTF, la posibilidad de obtenerla es
limitada pues se le exige acreditar requisitos com-
plejos como la verosimilitud del derecho, el peligro
en la demora y la eficacia de la medida, los cuales
el juez deberd evaluar en un andlisis exhaustivo.
También se le exige que presente una contracautela
de naturaleza personal o real que cubra al menos el
60% del monto por el cual se concede la medida®.

En suma, todo ello hace que el proceso contencio-
so administrativo no sea una opcion conveniente
para la defensa de los derechos constitucionales
de los contribuyentes.

2. Segunda opcion: recurrir al proceso de am-
paro, reconocido en el Titulo Il del Cédigo
Procesal Constitucional®®

Lamentablemente, esta opcién presenta los mis-
mos obstaculos que posee el proceso contencioso
administrativo. Para que el contribuyente pueda
interponer el recurso de amparo, es necesario
agotar la via administrativa’’, lo cual nuevamente
implica que el administrado deba esperar un lar-
go tiempo e incurrir en costos a efectos que sus
derechos fundamentales sean protegidos. Si bien
el mismo Cddigo reconoce excepciones a tal ago-
tamiento, es complicado encontrarse en alguno de

3 Véase el articulo 115 del Cédigo Tributario.
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ellos'® —el mas probable es que no se resuelva la
via previa en los plazos establecidos?®.

Dado que pueden existir normas que vulneran
directamente derechos fundamentales del contri-
buyente, este tipo de proceso podria servir como
mecanismo de proteccién. No obstante, para que
proceda el amparo contra una norma presunta-
mente inconstitucional, esta debe ser autoaplica-
tiva, lo que quiere decir que su aplicabilidad debe
ser inmediata e incondicionada y no estar sujeta a
un acto de aplicacion posterior?.

Si la norma en cuestién, por el contrario, es hete-
roaplicativa —es decir, requiere indefectiblemente
de un acto de ejecucion posterior para poder ser
efectiva— la via adecuada para cuestionar su cons-
titucionalidad seria el proceso de inconstitucionali-
dad. Esta distincion hace imposible la defensa para
un contribuyente pues, para iniciar este ultimo tipo
de proceso, se requiere una legitimacion especiali-
sima, conforme al articulo 203 de la Constitucion?*.

Como se puede observar, las dos alternativas al
control difuso en sede administrativa no prote-
gen los derechos fundamentales de los adminis-
trados con la misma inmediatez y eficacia ¢Qué
solucidn si seria inmediata y eficaz como lo era el
control difuso en sede administrativa? Como desa-
rrollaremos a continuacidn, la Unica via con tales
caracteristicas es el control de convencionalidad.

lll.  CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE
ADMINISTRATIVA

A. El control de convencionalidad

El control de convencionalidad es la herramienta
utilizada histéricamente por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (en adelante, Corte
IDH) para resolver los casos que han sido some-
tidos a su conocimiento en virtud de su funcidn
contenciosa. La Corte IDH se encarga de verificar

4 Véase el articulo 38 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27584.

5 Véase el articulo 159 del Codigo Tributario.

Al respecto, el articulo 1 del Cédigo Procesal Constitucional (en adelante, CPC) sefiala: “Los procesos a los que se refie-
re el presente titulo tienen por finalidad proteger los derechos constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior
a la violacion o amenaza de violacién de un derecho constitucional, o disponiendo el cumplimiento de un mandato legal
o de un acto administrativo” (Ley 28237, 2004).

El articulo 45 del CPC indica lo siguiente: “El amparo sélo procede cuando se hayan agotado las vias previas” (Ley
28237, 2004).

Véase el articulo 46 del CPC.

El articulo 46 del CPC sefala: “No sera exigible el agotamiento de las vias previas si: [...] 4) No se resuelve la via previa
en los plazos fijados para su resolucién” (Ley 28237, 2004).

El articulo 3 del CPC sefiala:
Cuando se invoque la amenaza o violacion de actos que tienen como sustento la aplicacion de una norma autoa-
plicativa incompatible con la Constitucién, la sentencia que declare fundada la demanda dispondra, ademas, la
inaplicabilidad de la citada norma. Son normas autoaplicativas, aquellas cuya aplicabilidad, una vez que han entrado
en vigencia, resulta inmediata e incondicionada (Ley 28237, 2004).

A mayor detalle, véase la sentencia 01547-2014-PA/TC del Tribunal Constitucional.
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el cumplimiento de los compromisos contraidos
por los Estados parte de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH) y
de determinar la conformidad o no de una dispo-
sicién de derecho interno o de una actuacién es-
tatal, conforme a lo establecido en la Convencién
y la jurisprudencia de la Corte IDH?,

En palabras de Garcia Belaunde y Palomino Man-
chego, el control de convencionalidad “consiste en
juzgar en casos concretos si un acto o una norma-
tiva de derecho interno resulta compatible con la
Convencién Americana de Derechos Humanos”
(2013, p. 224). Los casos son sometidos a la Corte
IDH por parte de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, CIDH) o de los
Estados parte de la Convencién?,

Como se seiala en la sentencia recaida en el ex-
pediente 04617-2012-AA/TC del Tribunal Constitu-
cional, la denominacién control de convenciona-
lidad fue utilizada por primera vez en el voto del
juez Sergio Garcia Ramirez contenido en la sen-
tencia de la Corte IDH del caso Myrna Mack Chang
contra Guatemala del 25 de noviembre de 2003.
No obstante, ello no significa que la herramienta
haya sido utilizada Unicamente desde ese momen-
to pues esta siempre se habia ejercido, solo que tal
término fue acufiado desde dicho caso.

Si bien habia sido frecuente para la Corte IDH, el
posterior desarrollo de su jurisprudencia amplio
el ambito de aplicacién del control de convencio-
nalidad. De esta forma, ya no se limitaba al control
ejercido por la Corte IDH, sino que se transformaba
en una obligacion de los tribunales nacionales de
aquellos Estados que habian suscrito la Convencién.

En el caso Almonacid Arellano y otros contra Chile
de fecha 26 de setiembre de 2006, se desarrolla
este concepto mas amplio del control de conven-
cionalidad:

La Corte es consciente que los jueces y tribu-
nales internos estan sujetos al imperio de la ley
y, por ello, estan obligados a aplicar las dispo-
siciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga
a velar porque los efectos de las disposiciones
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de la Convencién no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ejer-
cer una especie de “control de convencionali-
dad” entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuen-
ta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencion Americana [El énfasis es nuestro].

De igual manera, en el caso Trabajadores Cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y otros) contra Peru
de fecha 24 de noviembre de 2006 se expresd:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado in-
ternacional como la Convencién Americana,
sus jueces también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque el efecto util de la
Convencion no se vea mermado o anulado por
la aplicacion de leyes contraias a sus disposicio-
nes, objeto y fin. En otras palabras, los érganos
del Poder Judicial deben ejercer no sélo un
control de constitucionalidad, sino también
“de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes” [El énfasis es nuestro].

De esta forma, el control de convencionalidad dejé
de ser un instrumento reservado para la Corte IDH
para pasar a ser uno de uso mas amplio. Se con-
virtié en una obligacidn de los jueces nacionales
verificar la compatibilidad entre una norma de de-
recho interno o actuacion estatal y la propia CADH.

Otro detalle importante —que puede derivarse de
los propios términos de la sentencia citada— es
que el parametro de convencionalidad, es decir, el
estandar minimo con el que se debe establecer la
conformidad o no de las disposiciones internas y de
las actuaciones estatales, no estd conformado uni-
camente por la CADH. Esta compuesta también por
la jurisprudencia de la Corte IDH, emitida en virtud
de su competencia contenciosa —como en las sen-
tencias Almonacid Arrellano contra Chile y la recai-
da en el Expediente 04617-2012-PA/TC— e incluso
por las opiniones consultivas emitidas en el ejerci-
cio de su competencia no contenciosa o consultiva.

El articulo 62 de la CADH sefiala que “[...] 3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la

interpretacion y aplicacién de las disposiciones de esta Convencién que le sea sometido, siempre que los Estados Par-
tes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en los

incisos anteriores, ora por convencién especial”.
23

caso a la decision de la Corte” (1969).

Véase el articulo 61 de la CADH que sefiala que: “1. Sélo los Estados Partes y la Comision tienen derecho a someter un



Sobre esto Ultimo, la Opinién Consultiva OC-21/14
ha sefialado:

Del mismo modo, la Corte estima necesario
recordar que, conforme al [D]erecho [l]nterna-
cional, cuando un Estado es parte de un tratado
internacional, como la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga
a todos sus dérganos, incluidos los poderes judi-
cial y legislativo, por lo que la violacién por parte
de alguno de dichos érganos genera responsabi-
lidad internacional para aqu[e]l. Es por tal razén
que estima necesario que los diversos érganos
del Estado realicen el correspondiente control
de convencionalidad, también sobre la base de
lo que sefiale en ejercicio de su competencia
no contenciosa o consultiva, la que innegable-
mente comparte con su competencia conten-
ciosa el propdsito del sistema interamericano
de derechos humanos, cual es, “la proteccién
de los derechos fundamentales de los seres hu-
manos” (2014) [el énfasis es nuestro].

De esta forma, sefiala Jinesta Lopez que el control
de convencionalidad tiene como pardmetro un
corpus iuris del orden regional o interamericano
(2017, p. 10). Es en aplicacion de este parametro
que los tribunales deberan interpretar y, eventual-
mente, inaplicar las normas del derecho nacional.

Entonces, hemos presentado hasta aqui al control
de convencionalidad como una herramienta que
debe ser utilizada incluso por los jueces nacionales
de los Estados parte de la CADH. Como veremos
a continuacion, dicho control puede —y debe— ser
aplicado por toda autoridad estatal, en aras de
garantizar una proteccién idénea de los derechos
fundamentales.

B.  ¢El control de convencionalidad puede ser
aplicado en sede administrativa?

Como parte de esta tendencia a favor de la protec-
cién de los derechos humanos, la Corte IDH amplid
incluso mas el ambito de los encargados de aplicar
el control de convencionalidad. De este modo, se
sefialé que la obligacidon de aplicar el control de
convencionalidad no se limita Unicamente a los
jueces de los Estados parte sino a todo tipo de au-
toridad estatal.

Asi lo reconoce la Sentencia del Caso Gelman con-
tra Uruguay:

293. [...] La legitimacion democratica de deter-
minados hechos o actos en una sociedad estd
limitada por las normas y obligaciones interna-
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cionales de proteccidn de los derechos huma-
nos reconocidos en tratados como la Conven-
cion Americana, de modo que la existencia de
un verdadero régimen democratico esta deter-
minada por sus caracteristicas tanto formales
como sustanciales, por lo que, particularmente
en casos de graves violaciones a las normas del
Derecho Internacional de los Derechos, la pro-
teccion de los derechos humanos constituye
un limite infranqueable a la regla de mayorias,
es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser de-
cidido” por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe pri-
mar un “control de convencionalidad” (supra
parr. 193), que es funcion y tarea de cualquier
autoridad publica y no s[o]lo del Poder Judi-
cial (2011) [el énfasis es nuestro].

En esa linea, la Sentencia del Caso de personas do-
minicanas y haitianas expulsadas contra Republica
Dominicana ha concluido:

497. Finalmente, esta Corte considera perti-
nente recordar, sin perjuicio de lo ordenado,
que en el dmbito de su competencia “todas
las autoridades y drganos de un Estado [p]
arte en la Convencion tienen la obligacion
de ejercer un ‘control de convencionalidad’
(2014) [el énfasis es nuestro].

Como concluye Del Rosario Rodriguez, las auto-
ridades administrativas también se encuentran
bajo la obligacion de coadyuvar en la tutela de los
derechos humanos pues el deber de salvaguardar
la vigencia de los derechos es el mismo (2015, p.
158). Por ello, la Corte IDH, como parte de esta “di-
namica progresista a favor de las personas y sus
derechos, en la que las autoridades de los Esta-
dos participan y contribuyen permanentemente,
desde sus funciones y competencias ordinarias”
(2015, p. 172), ha sefialado que la obligacion de
aplicar control de convencionalidad no se limita
Unicamente a los jueces de los Estados parte sino a
todo tipo de autoridad publica.

Entonces, la conformidad de una norma interna
aplicada a un caso concreto o de una actuacion
estatal con el corpus iuris interamericano —que
hemos desarrollado— debe ser analizada por toda
autoridad estatal.

C.  (¢Estaobligado el Pert a aplicar el control de
convencionalidad?

En ejercicio de su soberania, el Estado peruano, ha
suscrito la CADH y ha reconocido la competencia
de la Corte IDH?* por plazo indeterminado y bajo
condicién de reciprocidad.

24 El primer acto fue realizado el 28 de julio de 1978 y el segundo, el 21 de enero de 1981.
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Esto quiere decir que mediante dichas decisiones
el Peru optd por someterse al Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos y se ha comprometido
a cumplir con una serie de obligaciones. Aquellas
se orientan a garantizar el respeto del ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en la CADH a
toda persona —sin discriminacion alguna— que esté
sujeta a su jurisdiccion® y a adoptar disposiciones
de derecho interno necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades?.

Cabe resaltar que el Peru se encuentra obligado
a cumplir con sus tratados internacionales por su
propia Constitucién. En especifico, son dos las dis-
posiciones constitucionales aplicables a este punto:

(i)  elarticulo 55 de la Constitucion, que sefiala:
“Los tratados celebrados por el Estado y en
vigor forman parte del derecho nacional”
[el énfasis es nuestro],

(i)  la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, que refiere que “[lJas normas
relativas a los derechos y a las libertades
gue la Constitucion reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos y con los trata-
dos y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Peri” [el
énfasis es nuestro].

Cabe agregar, ademas, que la Constitucion expre-
samente reconoce, en su articulo 205, el derecho
de los ciudadanos que hayan sido victimas de vio-
lacién de sus derechos a acudir a tribunales u or-
ganismos internacionales constituidos segun trata-
dos de los que el Peru es parte?’.

Por su parte, la Convencién de Viena sobre el de-
recho de los tratados —ratificada también por el
Estado peruano— reconoce los principios de libre
consentimiento, el principio de buena fe, y el prin-
cipio pacta sunt servanda. En virtud de estos, todo
tratado firmado por un Estado debe ser cumplido
sin poder invocar disposiciones de su derecho in-
terno como justificacion para su incumplimiento.

2 El articulo 1 de la CADH erige:

Los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena de
1969 disponen:

26. “Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vi-
gor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe.

27. El derecho interno y la observancia de los
tratados. Una parte no podra invocar las dis-
posiciones de su derecho interno como justifi-
cacion del incumplimiento de un tratado. Esta
norma se entendera sin perjuicio de lo dispues-
to en el articulo 46 [el énfasis es nuestro].

A partir de lo desarrollado en los parrafos prece-
dentes queda claro que el Estado peruano se en-
cuentra obligado a cumplir con los tratados que ha
suscrito, como la CADH. Asimismo, al haber reco-
nocido la competencia de la Corte IDH, ha acepta-
do a este drgano como el encargado de interpretar
y aplicar la CADH; y, por lo tanto, sus sentencias
sobre los casos en los que el Peru es parte, son vin-
culantes y deben cumplirse.

Cabe resaltar que las decisiones adoptadas por
la Corte IDH deben servir como un parametro de
interpretacion esencial incluso en los casos en los
que el Perd no ha sido parte del proceso. En ese
sentido, las sentencias deberian ser aplicadas erga
omnes, es decir, con caracter vinculante para todos
los poderes publicos de los Estados que han reco-
nocido la competencia de la Corte IDH.

Sobre este punto, consideramos importante ob-
servar lo dispuesto por el articulo V del Titulo Pre-
liminar del Cédigo Procesal Constitucional:

Articulo V.- Interpretacion de los Derechos
Constitucionales

El contenido y alcances de los derechos cons-
titucionales protegidos por los procesos regu-
lados en el presente Cédigo deben interpre-
tarse de conformidad con la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos, los tratados
sobre derechos humanos, asi como de las de-
cisiones adoptadas por los tribunales interna-
cionales sobre derechos humanos constitui-

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella
y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

26 El articulo 2 de la CADH establece:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposicio-
nes legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades (1969).
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El articulo 205 sefala que: “Agotada la jurisdiccién interna, quien se considere lesionado en los derechos que la Consti-

tucion reconoce puede recurrir a los tribunales u organismos internacionales constituidos segun tratados o convenios de
los que el Peru es parte” (1969). Véase también el articulo 44 de la CADH: “Cualquier persona o grupo de personas, 0
entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacién, puede presentar
ala Comisién peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de esta Convencién por un Estado parte” (1969).



dos segun tratados de los que el Peru es parte
[el énfasis es nuestro].

En esta linea se ha pronunciado el Tribunal Consti-
tucional a través de la Sentencia 2730-2006-PA/TC:

La vinculatoriedad de las sentencias de la CIDH
no se agota en su parte resolutiva (la cual,
ciertamente, alcanza s[o]lo al Estado que es
parte en el proceso), sino que se extiende a su
fundamentacién o ratio decidendi, con el agre-
gado de que, por imperio de la CDFT [Cuarta
Disposicion Final y Transitoria] de la Consti-
tucion y el articulo V del Titulo Preliminar del
CPConst [Codigo Procesal Constitucional], en
dicho ambito la sentencia resulta vinculante
para todo poder publico nacional, incluso en
aquellos casos en los que el Estado peruano
no haya sido parte en el proceso. En efecto,
la capacidad interpretativa y aplicativa de la
Convencion que tiene la CIDH, reconocida en
el articulo 62.3 de dicho tratado, aunada al
mandato de la CDFT de la Constitucion, hace
que la interpretacion de las disposiciones
de la Convencidn que se realiza en todo pro-
ceso, sea vinculante para todos los poderes
publicos internos, incluyendo, desde luego, a
este Tribunal.

[...] En suma, por imperio del canon constitu-
cional que es deber de este Colegiado prote-
ger, se deriva un deber adicional para todos los
poderes publicos: a saber, la obligatoria obser-
vancia tanto de los tratados sobre derechos
humanos ratificados por el Pert, como de la
interpretacion de ellos realizada en todo pro-
ceso por los tribunales internacionales cons-
tituidos segun tratados de los que el Peru es
parte (2006) [el énfasis es nuestro].

Encontramos también lo manifestado por el Tribu-
nal en la Sentencia 0217-2002-HC/TC:

De conformidad con la IV Disposicién Final y
Transitoria de la Constitucidn Politica del Esta-
do, los derechos y libertades reconocidos en
la Constitucién deben interpretarse de con-
formidad con los tratados internacionales en
materia de derechos humanos suscritos por
el Estado [pleruano. Tal interpretacion, con-
forme con los tratados sobre derechos huma-
nos, contiene, implicitamente, una adhesion a
la interpretacion que, de los mismos, hayan
realizado los drganos supranacionales de
proteccion de los atributos inherentes al ser
humano vy, en particular, el realizado por la
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Corte Interamericana de Derechos Humanos,
guardian ultimo de los derechos en la Regidn
(2002) [el énfasis es nuestro].

Como se observa, el Estado peruano esta obligado
a cumplir con lo dispuesto por la CADH y a adoptar
las interpretaciones que hace la Corte IDH sobre la
misma a través de sus pronunciamientos. Los fun-
damentos de sus sentencias constituyen un para-
metro que no puede ser desconocido por nuestros
funcionarios al momento de interpretar el conteni-
do de derechos fundamentales®.

De esta forma, el control de convencionalidad
—una herramienta garantista a través de la cual
se determina la conformidad de una disposicién
de derecho interno o actuacién estatal con lo dis-
puesto en la CADH y en la jurisprudencia de la
Corte IDH— se convierte en un instrumento de
obligatoria aplicacién por parte de los funcio-
narios publicos del Estado peruano al momento
de dirimir controversias que involucren derechos
fundamentales.

Tal como hemos sefialado, a través de diversas sen-
tencias, la Corte IDH ha venido reconociendo que
si un Estado ha ratificado la CADH, la totalidad de
su aparato estatal estd sometida no solo al tratado,
sino también a la interpretacién que hace de este
ultimo la Corte IDH. Esta posicién ha sido adopta-
da también por nuestro Tribunal Constitucional, el
cual ha especificado en la Sentencia 04617-2012-
PA/TC que los jueces y tribunales estatales tienen
como funcidn determinar si una disposicion inter-
na es conforme con la CADH y con la jurispruden-
cia de la Corte IDH:

Cuando el Tribunal Constitucional o el Poder
Judicial, segun sea el caso, verifica la consti-
tucionalidad de una norma, la no existencia
de conflictos de competencias entre drganos
estatales y la no existencia de actos lesivos a
los derechos fundamentales de las personas,
no esta ejerciendo mas que un control de
constitucionalidad. Pero la magistratura cons-
titucional no s[o]lo debe centrarse en ejercer
unicamente un control de constitucionali-
dad; sino que se encuentran en la obligacion
de ejercer un control de convencionalidad,
es decir, la potestad jurisdiccional que tienen
los jueces locales y la jurisdiccion suprana-
cional, que en nuestro caso estd constituida
por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), para resolver controver-
sias derivadas de normas, actos y conductas

2 Véase lo indicado por Loayza Tamayo y Marin Sandoval: “El Tribunal Constitucional ha precisado, que el cumplimiento
del Estado no debe restringirse a la parte resolutiva, sino a los fundamentos emitidos a lo largo de la sentencia, lo que
constituye un parametro del que no pueden abdicar nuestras autoridades nacionales al momento de interpretar los de-

rechos fundamentales” (2010, p. 48).
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contrarios a la Convencidon Americana de De-
rechos Humanos, a los tratados regionales en
materia de derechos humanos ratificados por
el Peru, al ius cogens y a la jurisprudencia de la
Corte IDH (2014) [el énfasis es nuestro].

En la misma sentencia, el Tribunal Constitucional
ha establecido que el uso del control de conven-
cionalidad por parte de los tribunales peruanos
no es mas que la concrecion del deber del Estado
peruano de adecuar su derecho interno a la Con-
vencidn y al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos:

Demostrada la vulneracion de las disposicio-
nes supranacionales resulta necesario adecuar
el derecho interno a los tratados. Esto impli-
ca que si la normativa doméstica (legislativa,
administrativa o de cualquier otro caracter)
y las practicas estaduales de cualquiera de
los tres poderes, no garantizan los derechos
fundamentales reconocidos en el derecho
internacional, el Estado debe adecuarlas o,
en su caso, suprimirlas y crear garantias que
verdaderamente protejan los derechos fun-
damentales. No estamos mas que ante el de-
ber general del Estado de adecuar su derecho
interno (articulo 2 de la Convenciéon America-
na sobre Derechos Humanos). No estd de mas
expresar que no s[o]lo el Poder Judicial debe
cumplir con las disposiciones de derecho su-
pranacional, sino también el Legislativo y el
Ejecutivo, bajo apercibimiento de generar res-
ponsabilidad internacional del Estado (2014)
[el énfasis es nuestro].

Consideramos correcto que el Tribunal Constitu-
cional haya corroborado que el uso del control
de convencionalidad es obligatorio por parte de
los tribunales peruanos. No obstante, es impor-
tante recordar que tal herramienta no solo debe
limitarse al Poder Judicial, sino —como lo ha es-
tablecido ya la propia Corte IDH- que debe ser
utilizada por toda autoridad estatal y, en con-
secuencia, también por los drganos encargados
de resolver controversias tributarias en sede
administrativa.

Negar su aplicacion en sede administrativa perua-
na implicaria atentar directamente contra lo esta-
blecido en la CADH vy la jurisprudencia de la Cor-
te IDH como maéximo intérprete, lo que también
vulnera las obligaciones contraidas por el Estado
peruano de respetar y garantizar el ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Conven-
cidén y a adoptar disposiciones de derecho interno
necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades. De forma paralela, también se viola-
rian las disposiciones de la Convencion de Viena

que obligan a las partes a cumplir los tratados de
buena fe.

Por otro lado, también se estaria haciendo una
distincién ilégica entre el fuero judicial y el fuero
administrativo. Qué duda cabe que en ambos se
dirimen controversias que involucran derechos
fundamentales y, por lo tanto, su proteccion debe-
ria garantizarse de igual manera.

Sobre este ultimo punto, el Tribunal Constitucional
y la Corte IDH han desarrollado ampliamente en
controversias relacionadas a la proteccion de ga-
rantias procesales el derecho al debido proceso y
a la tutela jurisdiccional efectiva. Al respecto, a tra-
vés de la Sentencia 2050-2002-AA/TC el Tribunal
Constitucional sefiald lo siguiente:

En efecto, es doctrina consolidada de este Co-
legiado que el derecho reconocido en el inciso
3) del articulo 139 de la Constitucién no sélo
tiene una dimension, por asi decirlo, “judi-
cial”, sino que se extiende también a sede
“administrativa” y, en general, como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos lo ha
sostenido, a “cualquier 6rgano del Estado que
ejerza funciones de caracter materialmente
jurisdiccional, (la que) tiene la obligacion de
adoptar resoluciones apegadas a las garantias
del debido proceso legal, en los términos del
articulo 8° de la Convenciéon Americana (2003)
[el énfasis es nuestro].

Cabe destacar que el Tribunal Constitucional se
alejo del sentido literal de la disposicidn normati-
va e interpretd de forma extensa el concepto de
funcién jurisdiccional para incluir también a los
procedimientos administrativos. Esta fue la mis-
ma linea que siguié el Tribunal en el caso Salazar
Yarlenque y que hemos defendido, por lo que re-
iteramos la incongruencia del nuevo criterio del
Tribunal Constitucional respecto a la aplicacion del
control difuso en sede administrativa.

Por todo lo expuesto, consideramos que los 6r-
ganos administrativos peruanos encargados de
dirimir controversias sobre derechos no pueden
ser ajenos a aplicar el control de convencionali-
dad. Tal como lo hemos sefialado, ello no es solo
deseable en aras de garantizar una adecuada pro-
teccidn de los derechos fundamentales, sino que
es una obligacion del Estado peruano que debe
ser cumplida.

Estamos seguros de que el Tribunal Constitucional
seguira esta linea protectora de derechos que ha
ido desarrollando con el paso de los afios y, en un
tiempo no muy lejano, reconocera expresamente
esta obligacion de los érganos administrativos.



IV. ALGUNOS DETALLES SOBRE LA APLICACION
DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN
MATERIA TRIBUTARIA

A. Lla efectividad de la Convencion para defen-
der los derechos humanos de los contribu-
yentes

Como se ha dicho, la CADH reconoce y establece
una serie de derechos vy libertades humanas que
los Estados parte estan obligados a respetar y
cumplir de la mejor manera posible. No obstan-
te, desde el campo especifico de las controversias
tributarias es importante considerar que las dis-
posiciones de la Convencidn no necesariamente
brindaran la misma proteccién que los principios
constitucionales tributarios.

En efecto, aunque existen similitudes la falta de
plena identidad podria generar dificultades para
la proteccién de ciertos derechos de los contribu-
yentes y probablemente sea preciso el desarrollo
paulatino del derecho nacional.

Ciertos derechos de los contribuyentes encuentran
facilmente respaldo en disposiciones de la CADH.
Por ejemplo, el principio de igualdad del articulo
74 tiene como clara contraparte el articulo 24 de
la Convencién que indica que “[t]odas las perso-
nas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de
la ley”. De forma similar, como hemos expuesto
brevemente, las garantias al debido procedimien-
to administrativo —que pueden considerarse parte
del principio de respeto a los derechos fundamen-
tales de la persona del articulo 74— reconocidas
por nuestro Tribunal Constitucional también tie-
nen su contraparte en el articulo 8 de la Conven-
cién? y en el desarrollo de la jurisprudencia de la
Corte IDH respecto a la obligacion de respetar las
debidas garantias en sede administrativa.

Sin embargo, tendremos mas dificultad para argir
que la Convencion también protege otras disposi-
ciones como el principio de no confiscatoriedad y
el desarrollo realizado por el Tribunal Constitucio-
nal. Esto es consecuencia de que tal principio sea
una concrecion del derecho de propiedad frente a
la potestad tributaria del Estado por lo que, aun-
gue tenga una vocacion distinta, podriamos acudir
al articulo 21 de la Convencidn®.
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No obstante, es importante recordar la posibilidad
de que un dérgano supranacional como la Corte
IDH ahonde en la proteccion de derechos funda-
mentales de contribuyentes —aun no desarrollados
expresamente en la Convencion— a través de otros
derechos que si estan ampliamente desarrollados
en la CADH y que incidan en asuntos tributarios.

Sobre este punto, es importante notar lo mencio-
nado por Masbernat y Ramos-Fuentes:

La Carta Interamericana de Derechos Humanos
no aborda de modo directo los derechos del
contribuyente, y solo efectia una mencion es-
pecifica a asuntos fiscales en materia procesal.
Pese a ello, la experiencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos da cuenta de la posibi-
lidad de que un tribunal como la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos pueda abor-
dar de modo mas amplio esta clase de asuntos
a través del reclamo por otros derechos que
incidan en asuntos tributarios (2019, p. 405)
[el énfasis es nuestro].

Como se observa, si bien la claridad de la CADH
para con la defensa de derechos de los contribu-
yentes podria parecer prima facie un obstaculo que
impida la efectividad del control de convenciona-
lidad, consideramos que es posible alcanzar dicha
efectividad a través del desarrollo de otros dere-
chos que si estan reconocidos en la Convencién.
Los derechos humanos pueden ser protegidos no
solo de forma directa sino también indirectamente.

Asimismo, tampoco dudamos que la Corte IDH
profundizard paulatinamente en los derechos de
los contribuyentes que pueden ser afectados por
actuaciones estatales. En la actualidad, el nimero
de reclamos por vulneraciones a derechos funda-
mentales en el ambito tributario crecen constan-
temente y por lo tanto es predecible que la Corte
tendra sobre la mesa casos de este tipo sobre los
cuales debera pronunciarse no solo a través de los
derechos expresamente reconocidos en la CADH.

B.  ¢Es conveniente que nuestros 6rganos ad-
ministrativos puedan aplicar un control de
convencionalidad?

Al ser una herramienta novedosa en el mundo
juridico, siempre habra cierto rechazo o, por lo

2 El articulo 8 de la Convencion —relacionada a las garantias judiciales— dispone lo siguiente:
Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cual-
quier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,

laboral, fiscal o de cualquier otro caracter (1969).

30 El articulo 21 de la Convencién —relacionada al Derecho de Propiedad- sefiala lo siguiente:
(i) toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes, (ii) ninguna persona puede ser privada de sus bienes
y (iii) tanto la usura, como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre, debe ser prohibida por la

ley (1969).
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menos, cuestionamientos a su aplicacién. Sin ani-
mos de desmerecer las criticas, consideramos que
estas pueden ser superadas a través de ciertos li-
mites para garantizar una adecuada aplicacion del
control de convencionalidad en sede administrativa.

Al ser relativamente nueva para el debate juridico
la materia de control de convencionalidad, las cri-
ticas a su aplicacion en sede administrativa todavia
no han sido emitidas en articulos de investigacion
u otro medio de expresidn similar. No obstante,
consideramos que las observaciones que se hicie-
ron en su momento al control difuso en sede ad-
ministrativa podrian ser trasladables al control de
convencionalidad.

La principal critica al control difuso fue que se es-
taria atentando contra el principio de seguridad ju-
ridica. Segun esta critica, los administrados no ten-
drian certeza respecto a como resolveria el juez,
pues este tendria siempre la posibilidad de aplicar
el control difuso e inaplicar una norma que se pre-
veia que seria aplicable al caso. Otorgar mayor dis-
crecionalidad a los jueces suele generar temor. Se
cree que estos pueden aplicar de forma incorrecta
dichas herramientas y, por ende, de forma injusta.

Es importante rescatar aqui lo sefialado por Landa
Arroyo en una entrevista sobre el control difuso
en sede administrativa. Al consultarsele sobre su
postura con respecto a la Sentencia 04293-2012-
PA/TC (la comentada sentencia sobre el Consorcio
Requena), indica:

En el afio 1930 se forma una comisién para re-
formar la Constitucion de 1920, la comision Vi-
llardn, y en ella se planted por vez primera la in-
corporacion del llamado control difuso judicial,
para que los jueces del Peru pudieran tener fa-
cultades de inaplicar leyes que violaran la Cons-
titucion. El rechazo en ese momento de esta
iniciativa democratica fue mayoritario por una
concepcion tradicional y conservadora de que
el control difuso judicial podria causar caos,
inseguridad juridica, porque cualquier juez
podria inaplicar las leyes dejando de lado el
respeto de la legalidad. Creo que casi un siglo
después, en otro nivel, vemos también que hay
una postura de rechazo al control difuso en
sede administrativa con el argumento de que
podria afectar la seguridad juridica (2014) [el
énfasis es nuestro].

¢éAcaso la aplicacién del control difuso judicial en
nuestro pais ha causado caos o ha sido mal aplicada
por los jueces? Consideramos que ello no ha sido
asi. Otorgar discrecionalidad no implica permitir la
arbitrariedad. La seguridad juridica no puede ser
interpretada como un valor estanco en el ordena-

miento juridico, sino que se debe ver matizado con
los otros valores democraticos y juridicos que con-
forman el Estado Constitucional de Derecho, tales
como intentar garantizar en mejor manera la pro-
teccion de los derechos fundamentales.

Por otro lado, es necesario y muy importante resal-
tar que con el control de convencionalidad en sede
administrativa, no se obliga a los érganos de la Ad-
ministracion publica a inaplicar per se una norma
interna por contradecir la Convencidn. Por el con-
trario, siempre se debe buscar la interpretacion ar-
monica de la disposicion interna con el corpus iuris
interamericano.

Solo si no existiera interpretacién que pudiera
conciliarse con la Convencidn, se inaplicarad dicha
disposicion interna. Pero, nuevamente, la alter-
nativa de inaplicacion es ultima ratio. Es decir, el
paso previo al control de convencionalidad debe
ser examinar si la disposicion de derecho interno o
actuacion estatal es compatible con la CADH. Solo
si no se encontrara dicha interpretacién seria posi-
ble aplicar el control de convencionalidad.

Por ultimo, algunos autores como Garcia Belaunde
(2015) han manifestado su preocupacion por la falta
de conocimiento que tienen algunos jueces nacio-
nales —para nuestro caso, érganos de la Administra-
cién publica— sobre la Convencidn vy la jurispruden-
cia de la Corte IDH. Aunque consideramos que este
cuestionamiento es vélido, podria ser superado.

Creemos que la solucion a esto ultimo, siguiendo
la linea de lo planteado por el magistrado Urviola
Hani en su voto singular en la sentencia Consor-
cio Requena, es que toda decisién adoptada por
un érgano administrativo en que se hubiera hecho
uso del control de convencionalidad que no hubie-
ra sido impugnada, deba elevarse en consulta a un
tribunal especializado en la materia.

Es preciso sefialar que no consideramos que ne-
cesariamente la consulta sea resuelta por la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, pues un juzgado de menor
jerarquia, como las Cortes Superiores, es apto para
verificar la legalidad de la aplicacién de un control
de convencionalidad.

En caso se determine que dicha aplicacién no ha
sido correcta se podra determinar la nulidad de
la decision del 6rgano administrativo o su revo-
cacion. Creemos, por ultimo, conveniente regular
que, si alguna de las partes cree que el fallo de la
Corte Superior no se ajusta a derecho, la decisién
puede apelarse ante la Sala Constitucional de la
Corte Suprema.



Con esta formula se estaria garantizando una co-
rrecta aplicacidn del control de convencionalidad
en sede administrativa, acabando asi con las preo-
cupaciones consistentes en un inadecuado uso de
dicha herramienta.

Como podemos observar en todo lo desarrollado, si
bien se podrian plantear criticas a la aplicacién de
control de convencionalidad en sede administrativa,
estas pueden ser ampliamente superadas. Debemos
resaltar en este punto que este trabajo no pretende
cerrar el debate sobre la aplicacion de tal figura juri-
dica en sede administrativa; por el contrario, espera
ser el inicio de un amplio intercambio de ideas que
permita consolidar su uso y, por ende, asegurar una
proteccidn efectiva de los derechos fundamentales,
especificamente de los contribuyentes.

V. AMODO DE CONCLUSION

El estado actual de desproteccién de los derechos
fundamentales de los contribuyentes en sede
administrativa —y en general, de todos los admi-
nistrados— nos lleva a reflexionar respecto a qué
medidas podriamos adoptar para garantizar su
proteccion.

El proceso de constitucionalizacion del Derecho
permite asumir a la Constitucion como una lex su-
prema que vincula a todo poder publico y privado.
Ademas, requiere que el Estado asegure a los con-
tribuyentes un acceso directo a que sus derechos
se tutelen de una forma efectiva si se hubieran
vulnerado.

Como hemos visto, ni el proceso de amparo ni el
proceso contencioso administrativo son vias de tu-
tela efectivas frente a la vulneracién de derechos
en sede administrativa. En ese sentido, propone-
mos el control de convencionalidad, una herra-
mienta novedosa y garantista de derechos que vie-
ne siendo promovida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y aplicandose en gran parte
de ordenamientos juridicos americanos. T
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