EFECTOS DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO (%)

por
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El derecho publico contemporaneo esti prestando una atencién cre-
ciente a los efectos del silencio administrativo. Los primeras manifesta-
ciones se produjeron dentro del campo de los derechos constitucional y
administrativo y en las altimas décadas el derecho tributario se ha hecho
presente con soluciones particulares, verdaderamente innovadoras en al-
gunos institutos como la consulta y el recurso o accién de amparo.

La raiz de la cuestién estd en la indiscutible posibilidad de hecho de
formular una peticién, que de por si no necesita norma juridica que la’
autorice por ser una facultad que estd en la naturaleza de las cosas. Lo
que estd haciendo el derecho contemporaneo es regular juridicamente ese
hecho, convirtiéndolo en un derecho, con la correlativa obligacién de la
Administracién de dar una respuesta ajustada a derecho.

DEBER DE LA ADMINISTRACION DE PRONUNCIARSE.

El primer paso ha sido establecer la mencionada obligacién de pro-
nunciarse, a efectos de que los administrados tengan la garantia de una
correcta aplicacién del ordenamiento juridico, en los casos en que, a su
juicio, estén comprometidos sus intereses. Es pues una solucién inheren-
te al Estado de Derecho, que ha encontrado en los derechos latinoameri-
canos general aceptacién, al menos dentro de los regimenes democra-
ticos.

Ese deker es incompatible con el silencio. Este equivale a una vio-
lacién de la norma y en consecuencia debe ser objeto de sancién.

La efectiva garantia para el administrado requiere que esa obligacién
genérica esté complementada con medidas que le den eficacia. Como lo

demuestra la experiencia, los aspectos mas importantes de esta comple-~
mentaciéon son:

A) que exista un plazo cierto, breve y perentorio para que la Admi-
nistracién se pronuncie;

(*) Colaboracién para el libro de homenaje a los profesores mexicanos Ernesto
FLORES ZAVALA, Scrgio F. DE LA GARZA y Alfonso CORTINA.
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B) que ese pronunciamiento se efecttie mediante acto administrati-
vo ajustado a derecho con la posibilidad, en caso contrario, de impugnar-
lo ante los érganos jurisdiccionales;

C) que en caso de conflicto el deber de la Administracién compren-
da la informacién de todos los elementos de juicio en su poder que sean
necesarios para su correcta solucién.

PANORAMA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
LATINOAMERICANO.

El rasgo predominante es la diversidad de soluciones en cuanto a la:
regulacion del derecho de peticién y la consiguiente respuesta, unanime-
mente reconocido por las Constituciones en sus elementos esenciales.

Algunas se limitan a consagrar los aspectos basicos del instituto, a
veces con cierta timidez.

Asi por ejemplo la Constitucién argentina de 1853/60, aun vigente, se
limita a incluir en la extensa enumeracién del art. 14, —sobre los dere-
chos que gozan “todos los habitantes de la Nacién”— el derecho de “peti-
cionar a las autoridades”, “conforme a las leyes que reglamenten su ejer-
cicio”. Igual solucidn da la C. de Bolivia de 1967 con un texto mas escue-
to aun en el art. 7%, H), pero con referencia expresa al art. 116, sobre el
Poder Judicial.

Soluciones similares, aunque mas explicitas, son las de las C. de Ve-
nezuela de 1961, de México, de 1917 (texto vigente a 1991), de Ecuador
de 1983/84 y de Colombia de 1991. La primera, en su art. 67 agrega el de-
recho “a obtener oportuna respuesta”; la de México, en el art. 89, impone
a los funcionarios la obligacién de responder —siempre que la consulta
“se formule ... de manera pacifica y respetuosa”— y “hacerlo conocer
en breve término al peticionario”, con la tinica excepcién de las peticiones-
en materia politica que queda reservada a los ciudadanos; la de Ecuador
agrega el derecho de “dirigir quejas” y recibir “respuestas pertinentes y-
en el plazo adecuado, conforme a la ley” (art. 19, inc. 10); la de Colombia
reconoce el “derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades
por motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolucién
(art. 23).

Las precedentes soluciones, por incompletas, no son satisfactorias y
asi lo reconoce la doctrina de los respectivos paises.

“Otras Constituciones son mas precisas en el aspecto de dar mayor efi-
cacia al derecho.

La de Perd de 1979, admite las peticiones de toda persona, individual
o colectiva, impone claramente la obligacion de dar una respuesta dentro
del plazo legal, con la importante precisién de que transcurrido el mis-
mo, “el interesado puede proceder como si la peticién hubiese sido dene-
gada” y con la excepcién de que “las Fuerzas Armadas y las Fuerzas Po-
liciales no pueden ejercer el derecho de peticién (art. 2°, 18). La misma. -
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solucién consagra la Constitucién de Paraguay de 1992 (art. 40) sin la re-
ferida excepcion.

La de Brasil de 1988, en el Titulo II, relativo a los derechos y garan-
- tlas fundamentales, consagra en el art. 59, apartado XXXIII a “todos” el
derecho a recibir de los 6rganos publicos informaciones. ..”, prestadas en
el plazo que fije la ley “sob pena de responsabilidade”, y el XXXIV ase-
gura a “todos... independentemente do pagamento de taxas”, el derecho
de peticién “em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de po-
der” y a obtener “certidées en reparticbes phiblicas, para defesa de direi-
tos e esclarecimento de situacgoes de interesse pessoal”.

Las Constituciones de Guatemala de 1985 y la de Uruguay de 1952/
67, vigente a 1993, presentan la particularidad de fijar plazos ciertos en
vez de encomendarselo a la ley. El art. 28 inc. segundo de la C. de Gua-
temala, establece que “en materia administrativa el término para resol-
ver las peticiones v notificar las resoluciones no podra exceder de treinta
dias”. Y ademas agrega, en una solucién realmente excepcional en el de-
recho constitucional comparado que “en materia fiscal para impugnar
resoluciones. .. por cualquier tributo, no se exigird al contribuyente el
pago previo del impuesto o garantia alguna”.

La C. de Uruguay amplia el campo de aplicacién estableciendo la
obligacion de “decidir sobre cualquier peticién que le formule el titular
de un interés legitimo en la ejecucion de un determinado acto adminis-
trativo” y ademas “resolver los recursos administrativos... dentro del
término de ciento veinte dias a contar de la fecha de cumplimiento del
ultimo acto que ordene la ley o el reglamento aplicable”, agregando en
el inc. segundo, que “se entendera desechada la peticién o rechazadq el
recurso administrativo, si la autoridad no resolviera dentro del término
indicado” (art. 318).

La conclusién que puede extraerse de la precedente normativa es la
de que el derecha constitucional latinoamericano ha reconocido el dere-
cho de toda persona —con muy pocas excepciones— a formular peticio-
nes, en sentido amplio, con la obligacion correlativa de la Administracién
de dar una respuesta. Los textos —son, en mayor o menor medida— in-
completos. En algunos casos hacen mencién expresa a que la solucién de-
be ser complementada por la ley ordinaria, solucién que debe admitirse
aun a falta de norma expresa, pues se trata de lo que la doctrina contem-
poranea denomina conceptos juridicos indeterminados. Estos deben ser
objeto de determinacién por actos juridicos de inferior jerarquia —ley,
reglamento o sentencia— para que la norma constitucional no pierda
eficacia.

Al respecto parece del caso destacar que la precedente solucién ha si-
do consagrada a texto expreso en la Constitucion uruguaya desde 1942.
El art. 332 dispone que
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“los preceptos de la presente Constitucién que reconocen de-
rechos a los individuos, asi como los que atribuyen facultades e
imponen deberes a las autoridades publicas, no dejaran de apli-
carse por falta de la reglamentacion respectiva, sino que ésta
sera suplida recurriendo a los fundamentos de leyes anélogas,
a los principios generales de derecho y a las doctrinas general-
mente admitidas”.

No obstante io deseable es que problemas tan importantes como la
correcta aplicacién del derecho y la efectiva vigencia del principio de la
seguridad juridica de los administrados, esté plenamente garantizada por
un texto constitucional, poniéndolos a cubierto de las alternativas tan
cambiantes de la legislacién ordinaria. En tal sentido aparece como im-
prescindible la regulacién de los efectos del silencio, que significa, como
ya se dijo, la violacién de una norma juridica que, por aplicaciéon de prin-
cipios fundamentales, no puede quedar sin sancién.

LA LEGISLACION ORDINARIA.

La complementacion de los conceptos constitucionales por la legisla-
cién ordinaria se ha cumplido en dos sectores bien determinados; el con-
tencioso administrativo con sus particularidades en derecho tributario y el
régimen de las peticiones y consultas en las que esta Gltima rama ha
planteado innovaciones dignas de atencidn.

Estimo que se estd cumpliendo un periodo de transicién caracteriza-
do por la preocupacién de dar garantias al administrado mediante el for-
talecimiento de las obligaciones de la Administracion en los mencionados
sectores, a los efectos de que la solucion de las controversias y las res-
puestas a las peticiones y consultas se efectie en base exclusivamente a
la correcta y répida aplicacién de la norma al caso concreto que las mo-
tivan. El principio en derecho publico, a diferencia del privado, es el de
que el unico interés de Estado es defender el ordenamiento juridico, que
en los mencionados casos puede traducirse en aportar prueba en contra
suyo. Ello explica las soluciones que sancionan el silencio, cada vez méas
frecuentes y el desarrollo del instituto del amparo, con creciente aplica-
cién especifica en el derecho tributario.

EL SILENCIO EN LAS CONTROVERSIAS.

En materia contenciosa los problemas difieren en via administrativa
y jurisdiccional.

El problema en via administrativa.
En materia de recursos administrativos, que por lo general en las le-

. gislaciones latinoamericanas tienen el caracter de presupuestos procesa-
les de la tipica accion ante los 6rganos jurisdiccionales, la solucién domi-
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nante es la de que si transcurren los plazos para adoptar decision, se re-
puta que el recurso ha sido rechazado, quedando por lo tanto expedita la

‘via judicial.

_ La solucién cuenta con prestigioso apoyo de la doctrina. En la I Jor-
nada Latinoamericana de Derecho Procesal, celebrada en Montevideo en
1957, se declard que “el silencio debe entenderse como desestimacién del
recurso” (Punto IV). Igual declaracién se formulé en la II Jornada Lati-
noamericana de Derecho Tributario, celebrada en México al afio siguien-
‘te, declarando que en ausencia de decisién “se considera que existe dene-
gatoria tacita” (Punto I).

Esta posicién encontré resistencia en la VII Jornada Luso-hispano-
.americana, celebrada en Pamplona en 1976, que fue una de las Jornadas
méas representativas del pensamiento de ese grupo de paises. En ella pre-
dominé la idea de que los recursos administrativos no debian tener el ca-
racter de presupuesto procesal, por constituir un procedimiento que la
experiencia ha demostrado que es por lo general inttil, porque la Admi-
nistracién habitualmente confirma el acto administrativo de determina-
cién o, lo que es mas grave, deja transcurrir el plazo sin adoptar reso-
lucién, prolongando asi innecesariamente la decisién de la controversia.
Contra los efectos de ese silencio se resolvié que el administrado tuviera
la opcién de plantear el recurso administrativo o entablar la accién de nu-
lidad ante el érgano jurisdiccional ubicado en el Poder Judicial y no ante
tribunales administrativos.

Es la solucién del derecho venezolano. Pero dejando de lado la proce-
dencia o no de la interposicién obligatoria del recurso, la resolucién de la
Jornada rechaza la posibilidad del llamado silencio positivo.

En esa oportunidad se sostuvo, por parte del Prof. Vicente Oscar Diaz
como autor de la ponencia nacional de Argentina, la solucién inversa;
fue “de opinién que el silencio de la Administracién en resolver frente a
pretensiones que requieren de ella un pronunciamiento concreto, se in-
terpreta que se ha hecho lugar a la nulidad planteada”.

En el derecho latinoamericano vigente el silencio positivo tiene un
ejemplo muy significativo en la legislacion de Colombia en materia impo-
sitiva. Es un instituto polémico que se ha ido ratificando y hasta fortale-
ciéndose a través del tiempo.

Segun informacién contenida en la obra del Instituto Colombiano de
Derecho Tributario publicada en 1991, en memoria del malogrado y tan
bien recordado Ductor Enrique Low Murtra, rigié desde 1967, solamente
para el impuesto a la renta; en 1987 se extendié “a todos los impuestos

- que administra la Direccién General de Impuestos Nacionales”. El Esta-
tuto Tributario de 1989 lo recogié en el art. 734 que en su inciso 1° esta-
blece que, si transcurrido un afio “el recurso no se ha resuelto, se enten-
derd fallado a favor del recurrente, en cuyo caso, la Administracién, de
oficio o a peticién de parte, ast lo declarard”.

El inciso 2° prevé una excepcién para el impuesto a las ventas, reco-

".giendo una disposicién del ano 1983, que en 1990 fue declarada inconsti-
tucional, seglin la citada publicacién.
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La doctrina colombiana esta dividida como tuve oportunidad de co-
mentar en 1982, en mi monografia El Contencioso Tributario en Améri-
ca Latina. Precisamente Low Murira entonces Ministro del Consejo de
Estado, en la ponencia presentada en el Primer Congreso Internacional
de Justicia Fiscal y Administrativa, celebrado en México en 1981, en con-
memoraciéon del 45° universario del Tribunal Fiscal de la Federacion,
formuld severas criticas al instituto. La calificé de “figura exética en nues-
tro derecho”, surgido como remedio de la morosidad administrativa, pero
que fue una “solucién funesta”, “fuente de corrupcion administrativa y
de desorden juridico”, expresiones que tienen un significativo valor por
provenir de un Ministro del Consejo de Estado. Agregaba, “con profunda
conviceidn, que debe eliminarse y sustituirse por el silencio negativo”, que
es la solucién general en el derecho cclombiano. La posicidon contraria ha
sido sostenida por el también prestigioso jurista y profesor Juan Rafael
Bravo, con la “(nica reserva” de que “solamente se refiera a los recursos
contra las liquidaciones d¢el impuesto a la renta”, por lo que propugné en
ese momento su generalizacién. Como ya se vio, la evolucién legislativa
posterior se incliné por esta Gltima posicion.

Una solucién intermedia entre las legislaciones venezolana y colom-
biana y las declaraciones de la Jornada de Pamplona, es la del derecho
uruguayo. Por disposicion constitucional para interponer la accién de nu-
lidad ante los 6rganos jurisdiccionales debe agotarse la via administrativa
mediante los recursos administrativos y vencido el plazo cierto fijado por
la Constitucion, el silencio equivale a decision contraria. La obligacién
de adoptar decisién no desaparece por el vencimiento del plazo.

Como anteriormente se expresd, este tipo de solucién no es satisfac-
torio. La legislacién ordinaria y los propios decretos del Poder Ejecutivo,
han aprobado medidas que mejoran el sistema.

Por ley de 1987 se dispuso que si la omisién de pronunciarse se ex-
tiende por mas de sesenta dias a partir del vencimiento del plazo cons-~
titucional, dicha omisién “se tendrd como presuncién simple a favor de
la pretensién del administrado en el momento de dictarse sentencia por
el Tribunal para el caso que se promoviere accién de nulidad”. Prestigio-
sa doctrina entiende que, ademas de esta presuncion, la omision compro-
mete la responsabilidad del Estado por los perjuicios causados por la omi-
si6én, de acuerdo con el art, 24 de la Constitucién o aun la responsabilidad
penal del funcionario por aplicacién del Cédigo respectivo. Al respecto, por
via de decreto administrativo, se considera “falta grave el retardo u omi-
sién” de cumplir con los tramites minuciosamente regulados por el mismo.

Un vacio del régimen constitucional es la no fijacion de plazo para
dictar el acto administrativo de determinacién. Ese vacio, que puede oca-
sionar importantes perjuicios por el gravoso régimen de recargos por mec-
ra, puede encontrar solucién mediante la accién de amparo de reciente
aprobacién. El mismo Decreto recoge y desarrolla principios fundamenta-
les a los efectos de dar eficacia a los recursos administrativos. En tal sen-
tido destaca que “La Administracion Puablica debe servir con objetividad
los intereses generales, con sometimiento pleno al Derecho...” estable-
ciendo a continuacién los principios aplicables.
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) A pesar de estos correctivos que indudablemente han constituido un
progreso, el sistema sigue mereciendo criticas de la doctrina, entre otras
razones, por lo prolongado de los plazos que rigen para instruir el asunto
y para adoptar decisién y también por la circunstancia tan generalizada
—como se comentd en la Jornada de Pamplona— de que la decisiéon de los

“recursos es, por lo comun, confirmatoria del acto impugnado, solucién
que en Uruguay se ve impulsada por la integracion de los 6rganos, exclu-
sivamente con funcionarios o jerarcas de la Administracion Central.

(Qué conclusiones pueden formularse para contrarrestar los efectos
del silencio en esta etapa de los recursos administrativos?

Partiendo de la base que la denegatoria ficta por si sola no es una
solucién del problema de cé6mo deben ser las relaciones entre la Adminis-
tracién y los administrados en el Estado democratico contemporaneo, se
deberia optar por una de las tres soluciones precedentemente referidas:
el efecto positivo colombiano; la supresiéon de los recursos como presu-
puesto procesal, aconsejada en la Jornada de Pamplona y vigente en Ve-
nezuela, permitiendo asi €l acceso directo a la via jurisdiccional o el man-
tenimiento del agotamiento de la via administrativa como presupuesto
procesal —solucion dominante en el derecho comparado— pero comple-
mentada con disposiciones de orden constitucional que fijen un procedi-
miento eficiente y prevean sanciones indemizatorias y punitivas para el

" caso de silencio, que es a grandes rasgos la solucién uruguaya.

Personalmente me inclino por que la opcién se haga por una de las
dos ultimas, reconociendo que ambas tienen sus virtudes y defectos. La
solucién de Pamplona tiene a su favor la mala experiencia de los recursos
de caracter obligatorio. Es un argumento puramente practico que impide
dar a la Administracién la deseable oportunidad de examinar la posible
ilegalidad del acto impugnado, evitando asi, probablemente, la tramita~
cién de un litigio. Este reparo es evitado en el Cdédigo Organico Tributario
venezolano, mediante el mecanismo de que la demanda pueda, a opcién
del interesado, presentarse formalmente en la Administracién, con lo
cual ésta tiene la posibilidad de reexaminar su acto, pero con la obliga-

" cién de remitirla, conjuntamente con el respectivo expediente adminis-
trativo, al Tribunal competente dentro de un plazo brevisimo y peren-
torio.

Mi posicién actual sigue siendo la sostenida en la ponencia general
de Pamplona como lo fundamento ampliamente en Instituciones de De-
recho Tributario, favorable al mantenimiento de la solucidén tradicional
del agotamiento de la via administrativa, pero con los correctivos antes
senalados.

El derecho comparado ofrece soluciones eficaces en ese sentido, por
ejemplo. en Espafia (1), Francia e Italia. Se puede agregar que un factor

(1) El derecho espafiol ofrece otrc ejemplo de gran interés. Por ley de 26 de
noviembre de 1992 se amplié el ambito de aplicazién del silencio positivo que regia
solamente para los casos expresamente previstos. La nueva ley lo estableci6 como
regla, con excepcién de las peticiones y de los recursos administrativos, para los que



" 49 RAMON VALDES COSTA N }

———

importante para la correcta decisién del recurso, es que el organo que de-
ba adoptarla tenga la idoneidad suficiente, tanto desde el punto de vista
de su tecnicismo como de su independencia de la administracién activa,
-autora del acto impugnado.

En el ambito doctrinario he recordado la opinién de Agustin Gordillo,
emitida en el ya citado Congreso de Justicia Fiscal celebrado en México
en 1981, en el sentido de que 6rganos de ese tipo, es decir, “dotados de un
margen minimo razonable de imparcialidad e independencia”, pueden lo-
grar con mayores posibilidades de éxito la solucién de la controversia,
va que el tribunal administrativo tiene usualmente una mucho mayor
Jatitud para el desempefio de la funcién de contralor que aquella de que
-dispone el tribunal judicial”.

"Los problemas en el contencioso.

En la via jurisdiccional los problemas del silencio administrativo se
reducen a la falta de colaboracién en la buena marcha del proceso, prin-
cipalmente mediante la omisién de aportar al Tribunal todos los antece-
dentes administrativos relacionados con el objeto del litigio. Pero tam-
bién por el hecho de no cumplir con los actos procesales a su cargo.

La doctrina latinoamericana es categérica en el sentido de que la Ad-
ministracién debe aportar todos los elementos de prueba que obren en su
poder. Al respecto pueden recordarse las resoluciones de la IV Jornada
del ILADT y de la VII Jornada LHA.

La legislacién uruguaya tiene disposiciones que dan mayor eficacia
a esa obligacién, adjudicando a la omisiéon determinados efectos procesa-
les para contrarrestarla. Ya se hizo mencién a la ley de 1987 que ante el
incumplimiento de la obligacién de decidir el recurso administrativo den-
tro del plazo fijado constitucionalmente, dispone que dicha omisién se
tendrd como presuncién simple a favor del administrado al dictarse sen-

tencia.

En la etapa judicial desde 1965 rige similar presuncién. El texto vi-
gente desde 1984 preceptia que “la omisién... de enviar los informes,
antecedentes o expedientes administrativos... el Tribunal podrd consi-
derar como ciertas las afirmaciones del actor, salvo que resulten contra-
dichas por otros elementeos de juicio, o se trate de una cuestién que esté

se mantiene, en principio, la denegatoria ficta. Pero el recurso entablado contra ésta
“se entendera estimado” (acogido) “si llegado el plazo de resolucién de éste, el 6rga-
no administrativo competente no dictase resolucién expresa sobre el mismo”. En la
Exposicién de Motivos se dice que “introduce un nuevo concepto sobre la relacion de
la Administracién con el ciudadano, superando la doctrina del llamado solencio ad-
ministrativo”, agregando que “es la garantia que se establece cuando no se cumple el
verdadero objetivo de la ley, que es que los ciudadanos obtengan respuesta de la Ad-
ministracién y. sobre todo, que la obtengan en el plazo establecido”, impidiendo asi
“que los derechos de los particulares se vacien de contenido cuando su Administraciémn
‘no atienda eficazmente y con la celeridad debida las funciones para las que se ha

organizado”. :
1]
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comprendida en los casos en que la ley determine la existencia de secreto
administrativo”. Igual solucién establece una ley de 1992 que hace més
severas las sanciones por la omisién de presentar su dictamen por parte
del Procurador del Estado, el que, por disposicion constitucional debe ser
oido en ultimo *érmino en todos los asuntos de la jurisdiccion del Tribu-
nal. En tal caso la ley dispone que “se entenderd... que ha producido in-
forme a favor del acter. Todo ello sin perjuicio de dar cuenta al Poder
Ejecutivo”.

EL SILENCIO EN LAS PETICIONES Y LAS CONSULTAS.

Los efectos del silencio difieren en uno y otro caso pues se trata de
situaciones con caracteristicas propias, aungue en algunas ocasiones pue-
den presentarse conjuntamente. Hay peticiones sin consulta, que es el
caso previsto en las Constituciones antes analizadas; hay consultas puras
v simples, y hay consultas con peticiones, que pueden o no expresar sus
fundamentos.

Ademas de esas cuatro posibilidades debe distinguirse entre peticio-
nes y consultas relativas a cuestiones en que la Administracién actiia co-
mo sujeto de una relaciéon juridica de contenido patrimonial, cuya fuente
es exclusivamente la ley —como es el caso de la materia tributaria— de
aquellas en que actia como poder del Estado, generalmente con faculta
des discrecionales. Como lo trato ampliamente en mi citada obra Institu-
ciones de Derecho Tributario, en las primeras ambas partes actilan en un
plano de igualdad juridica, como acreedor y deudor de una prestacién pu-
ramente pecuniaria, lo que da a la cbligacidén de responder caracteristi-

. cas especiales, similares a las del derecho comun.

Las consultas en materia tributaria, con o sin peticiéon, fundamenta-
das o no, tienen en si mismas su justificacién. La obligacién de la Admi-
nistraciéon de pronunciarse tiene en esta materia un valor especial desde
el punto del principio de la seguridad juridica, principio al que la doctri-
na en general y la tributaria en particular, estd prestando una atencién
creciente, de lo cual es un indice su inclusion en el Temario de la pro-
xima Jornada del ILADT. A este fundamento juridico tan importante, se
agrega la circunstancia factica de que la normativa tributaria, a través
de la legislacién, de los reglamentos, de las resoluciones e instrucciones
administrativas internas y de la jurisprudencia presenta una complejidad
tal que motiva legitimas dudas acerca de cudl es la solucién juridicamente
correcta. Existe consenso en que el contribuyente tiene derecho a conocer
cual es la interpretacién que sustenta la Administracion, con anteriori-
dad a que sucedan los hechos cuya gravabilidad estd en duda, o a la pre-
sentacion de declaracion, evitando asi la posible comisién de infracciones
o resultados econdémicos perjudiciales. A ese derecho debe corresponder
la obligaciéon de la Administracién de dar oportuna respuesta, la que,
ademas de contemplar ese interés particular, cumple la funcién de satis-
facer el interés general de una correcta y oportuna aplicacién del de-
recho.
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Todas éstas son razones que justifican un analisis particular de las
consultas tributarias y la adopcion de soluciones que se aparten del dere-
~cho comun. El silencio aparece asi como un acto ilegitimo.

Difusién.

Por las razones antes apuntadas no extrafia que el instituto de la
consulta se haya desarrollado ampliamente en el derecho tributario.

En el amplio campo internacional en que actia la IFA, el tema me-
recid la atencién en por lo menos tres de sus Congresos, el de Viena de
1957, el de Londres de 1965 y el de Paris de 1980. En el primero, dentro

. del tema Las garantias juridicas del contribuyente frente al fisco, se re-
comendé que “las autoridades tributarias den informacién al contribu-
yente, cuando se les solicite, acerca del efecto tributario de las transac-
ciones proyectadas” y que siguiendo el ejemplo de Suecia, se cree en cada
pais una oficina con la finalidad de dar las informaciones pertinentes. En
Londres, considerando la creciente complejidad de la legislacién fiscal,
se entendié que el conocimiento cierto de su alcance “es un prerequisito
para toda planificacién financiera”, lo que ‘“constituye un problema se-
rio de seguridad legal”. En virtud de estas circunstancias se recomendé
que “los contribuyentes deben tener la oportunidad de obtener, con razo-
nable antelacién, dictamenes relativos a las consecuencias tributarias de
las transacciones bona fide proyectadas...”, a los que debe ceiiirse la
Administracién, agregando que esos dictamenes deberian ser impugnables
y publicados “a fin de asegurar la aplicacién uniforme de la ley”. En el
Congreso de Paris, considerando entre otras circunstancias, la complejidad
creciente de las leves tributarias, se entendié que un didlogo entre las
partes “es un procedimiento previo necesario para la creacién de un cli-
ma fiscal favorable y para un rendimiento fiscal 6ptimo”. Y recordando
el Congreso de Londres se ratificé que “un procedimiento de interpreta«
cién previo (adwvance rulling) es un elemento importante en la busqueda
de un dialogo satisfactorio”.

En el ambito luso-hispanoamericano sostuve en la ponencia general
de la Jornada de Pamplona, una posicién mas clara y radical que las pre-
cedentemente anotadas, que fue aprobada en los siguientes términos:

“Fs de interés para ambas partes de la relaciéon juridico-
tributaria la existencia de un sistema de informacién que obli-
gue a la Administracion a pronunciarse sobre las cuestiones
que le planteen quienes tengan un interés legitimo”.
“Cuando la consulta verse sobre una cuestién real y debida-
mente concretada por el interesado directo, la respuesta tendra
caracter vinculante, debera ser evacuada dentro de plazos pe-
rentorios y la resolucién podra ser recurrida por el régimen
ordinario de los recursos”.

Mas radical aun fue la posicién que habiamos adoptado con Giuliani
Fonrouge y Gomes de Sousa en el Modelo de Cédigo Tributario para Amé-
rica Latina de 1967. En sus articulos 166/168 se establece claramente la
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obligacién de la Administracién de pronunciarse dentro de plazos peren-’

torios con la consiguiente responsabilidad de los funcionarios por su omi-
sién, la que “constituird un caso de violacién de los. deheres:del: cargo
previsto en el art: 122"y siguientes” que la tipifica como una infraccién
administrativa tanto en la forma dolosa como culposa. Pero la caracte-

ristica de mayor relieve es la que otorga caracter positivo al silencio,

cuando ocurren las circunstancias previstas en el art. 168 que dice asf:

“Si con posterioridad al vencimiento de los plazos previstos en
el articulo anterior, la consulta fuera reiterada y la Adminis-
tracién no dicta resolucién dentro de los ... dias de la reite-
racion, se entendera aprobada la interpretacién del consultan-
te, si éste la hubiere expuesto”.

¢Silencio negativo o positivo?

Esta ultima modalidad encontr6é una explicable resistencia en el am-
bito del CIAT a través de la ponencia de Manuel Rapoport en la IV Asam-
blea de 1970, cuyas observaciones, basadas en la realidad administrativa
del momento, me parecieron razonables y me decidieron a aceptar el si-

lencio negativo en el Proyecto de Cédigo Tributario para Uruguay, fuente

directa del Cédigo vigente. En la Exposicién de Motivos dije:

“...Nosotros entendiamos, como solucién ideal, que si el contribu-

yente ha dado la interpretaciéon de ese caso y la Administracién no le
contesta y se reitera ese pedido y la Administracién tampoco le contesta,
entonces se daba por vélida la interpretacién hecha por el contribuyente.
A Rapoport le parecié exagerada la solucién, peligrosa sobre todo para
ciertas Administraciones atrasadas de América Latina frente a los gran-
des contribuyentes que tienen sus equipos de expertos que suelen plan-

tear consultas muy complejas”. Por eso aceptamos el silencio negativo .

pareciéndonos “que es una solucién intermedia que puede ser aconsejable
como experiencia inicial en la aplicacién del instituto”. La misma posicién
sostuve en la citada ponencia de la Jornada de Pamplona.

Repensado el problema he vuelto a la solucién del Modelo. Me pare- '

ce que reiterada la consulta con sendos plazos, de extensién razonable de

acuerdo a las caracteristicas de cada pais, no se justifica el silencio admi-

nistrativo negativo, que es como tantas veces lo he dicho, una violacién
de la norma juridica y una omisién de los deberes del cargo. El argumen-
to de la ineficiencia de la Administracién no es valido en la actualidad,
como consecuencia de la valiosa gestiéon del CIET y sobre todo del CIAT
y del asesoramiento de otros organismos internacionales extracontinen-
tales. Por lo tanto hoy tiene plena validez lo que deciamos en la Exposi-

ci6n de Motivos del Modelo de que “nada impide que la Administracién

exprese su opinion contraria dentro del plazo fijado al efecto por la ley”.
Por otra parte, la situacién en materia de consultas es diferente a la yva
analizada en materia de recursos administrativos. Por lo tanto la dife-
rencia de soluciones encuentra justificacion. Es la solucién del Cédigo Tri-
butario de Costa Rica para las consultas en materia tributaria, que si-

guiendo al Modelo, dispone en su art. 114 que si al vencimiento del tér-
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mino legal la Administracién “no dicta resolucién se debe entender apro-;
bada, la interpretacién del consultante, si éste la ha expuesto”. Por su.
parte el art. 108 mantiene el silencio negativo para los recursos adminis-,
trativos.

~ Hay otros dos argumentos para aceptar el silencio positivo. -

. Sila Administracién no adopta resolucién y la interpretacién del con-,
sultante, aceptada ticitamente es ilegal, siempre estard a tiempo para:
adoptar una resolucién contraria, pues los actos administrativos son siem-
pre revocables por razones de legalidad lo que implica que la interpreta-
cién ilegitima del consultante se mantendra sélo por el tiempo en que la
Administracion omita su obligaciéon de pronunciarse. El Cédigo de Costa
Rica acoge esta solucién disponiendo en el citado art. 114 que la aproba-
cién tacita “no afecta a los hechos generadores que ocurran con posterio-
ridad a la notificaciéon de la resolucion que en el futuro dicte la Admi-
nistracién”.

Esta posibilidad de revocacion posterior, equiparable a una modifica-
cién del criterio de interpretacion, constituye una diferencia fundamental
respecto de los recursos administrativos. En éstos, la decisién o fallo, es
una resolucién definitiva que agota la via administrativa y que sélo pue-
de ser anulada o modificada por los drganos jurisdiccionales cuando es
impugnada por el administrado, posibilidad que obviamente no se da en
el caso del silencio positivo. Ello implica el grave riesgo de que una in-
terpretacion incorrecta perdure en el tiempo con las indeseables conse-
cuencias que se le imputan al sistema colombiano.

S

CONCLUSIONES.

En apretada sintesis pueden formularse las siguientes conclusiones.

La primera y mas importante es la de que el silencio administrativo
es inadmisible en el Estado de Derecho contemporaneo.

Por lo tanto el ordenamiento juridico debe establecer la obligacion
de la respuesta en toda peticiéon o consulta y la de aportar en los recur-
sos administrativos y acciones judiciales, todos los elementos de juicio
que los interesados soliciten o los érganos jurisdiccionales dispongan que
sean conducentes para la correcta aplicaciéon del derecho.

El incumplimiento de esa obligacién, como toda violacién de una nor-
ma juridica, debe ser sancionado, tanto desde el punto de vista reparato-
rio como punitivo. En consecuencia la soluciéon generalizada en el dere-
cho comparado de que el silencio se reputa como resoluciéon ficta dene-
gatoria que abre la posibilidad de impugnacién ante los 6rganos jurisdic-
cionales, por si sola es insuficiente.

Existen buenas razones para que los efectos del silencio sean diferen-
tes en materia de controversias y de peticiones y consultas.

Personalmente soy partidario del silencio negativo en materia de re-
cursos administrativos, con adecuadas sanciones, y del silencio positivo-
en materia de consultas tributarias que expongan la interpretacion del
consultante, en las condiciones propuestas en el Modelo de Cddigo Tribu--
tario para América Latina. -
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