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RESUMEN

La reforma del Cd&digo Organico Tributario (C.OT), en relacién al
procedimiento de verificacion, ha causado gran preocupacion en relacién al
Principio Constitucional de Derecho a la Defensa. En este sentido la presente
investigacibn tuvo como propdsito la presencia de los Principios
Constitucionales del Debido Proceso y el Derecho a la Defensa en el proceso
de verificacion fiscal previsto en el Codigo Organico Tributario afio 2001.
Para tal fin se determin6 una investigacion es de tipo documental, apoyada
en un disefio bibliogréfico que consisti6 en revisiones de fuentes
jurisprudenciales, ponencias, instrumentos legales, presentaciones
resumidas inherentes al tema y fuentes bibliogréficas, a fin de extraer datos
tiles al estudio que se presenta y de los que parte el analisis, ya que se
persigue como objetivo determinar la existencia de elementos generadores
de violacion de los principios constitucionales referentes al Debido Proceso y
Derecho a la Defensa a la luz de la decision N° 101/2004 del Tribunal
Superior Noveno de lo Contencioso Tributario del Area Metropolitana de
Caracas, caso: INVERSIONES GARDEN PLACE 002, C.A. el cual
representa un caso que marco un punto de reflexion acerca de la normativa
prevista en el nuevo COT relacionado con el proceso de verificacion y que
afectan el Derecho a la Defensa, por lo que se recomienda garantizar el
debido proceso administrativo y jurisdiccional, a los fines de salvaguardar la
seguridad juridica que conduzcan a un procedimiento Legal de mayor
eficiencia.
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Descriptores: Principios Constitucionales, Derecho a la Defensa vy
Procedimiento de Verificacion Fiscal.
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Summary

The reform of the Tax Code, related with the verification procedure,
has caused a great preoccupation in relation to the constitutional
right to defense. In this matter the present investigation had as
main purpose the presence of constitutional principles of the Due
Process and the Right to Defense in the process of tax verification
contained in the Tax Code year 2000. For such purpose an investigation
of documentary kind has been determined, supported on a
bibliographical design that consisted in revision of the jurisprudence
sources, addresses, legal instruments, resumed presentations inherent
to the theme and bibliographical sources, in order to extract useful
data to the study that is presented and from the ones the analysis
began, it pursues the objective of determining the existence of
elements generating the violation of the constitutional principles
referring to the due process and right to defense to the facts of
decision N° 101/2004 of the Ninth Superior Court Contentious Tax case:
Inversiones Garden Place 002, C.A. which represents a case that marked
a reflection about the foreseen regulation in the new Tax Code related
with the process of verification and that affect the right to defense
,by which is recommended to guarantee the due process administrative
and jurisdictional to the end of guarantee a Legal Certainty that
leads to a legal procedure with more efficiency.

Descriptors: Principles constitutional right to defense and tax verification
procedure
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INTRODUCCION

El Derecho a la Defensa constituye una garantia constitucional que
asegura a los interesados, la posibilidad de efectuar a lo largo de todo el
proceso sus alegaciones, probarlas y controvertir las contrarias, con la

finalidad de que sean valoradas en la sentencia.

La caracteristica de este Derecho es la posibilidad de exponer los
argumentos propios y rebatir los fundamentos que la contraparte haya podido
formular en apoyo de las suyas. Compete a todas las pastes en el proceso, y
es independiente del hecho de sobre si hacen o no uso de él. Se manifiesta,
ademas, en el hecho de que las partes en el proceso siempre han de estar
informadas respecto de las actuaciones del procedimiento, mediante la
notificacién de las resoluciones que afecten a cada una de ellas y que, en
definitiva, inciden en el resultado ese procedimiento, lo cual envuelve el
desarrollo progresivo de los derechos fundamentales de caracter procesal e
instrumental, como conjuntos de garantias del derecho de goce, cuyo
disfrute satisface inmediatamente las necesidades o intereses del ser

humano, es decir, de los medios tendientes a asegurar su vigencia y eficacia.

En este contexto, el proposito de la presente investigacién se dirige a
analizar el impacto que tiene el procedimiento de verificacion fiscal previsto
en el Codigo Organico Tributario (C.O.T), sobre el mandato del articulo 49 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (C.R.B.V) el cual
alude al principio del Debido Proceso y el Derecho a la Defensa.

Es por ello, que se pretende hacer un analisis del procedimiento de
verificacion fiscal y de cémo los actos emitidos por la Administracion
Tributaria en ejercicio de la potestad verificadora podrian reflejarla violacion
de la garantia del Debido Proceso consagrada en el numeral 1 del articulo
49 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela. Para esto se
tendra en cuenta que toda fuente normativa debe ser interpretada y aplicada
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en armonia con las disposiciones superiores que le preceden en grado, como

son la Constitucion y las Leyes Organicas.

En el presente trabajo se realizard una interpretacion constitucional
exhaustiva de este derecho, en base a la accion de amparo interpuesta por
WIMAN MOY WONG, DIRECTOR PRINCIPAL de la sociedad mercantil
INVERSIONES GARDEN PLACE 002, C.A., inscrita ante el Registro
Mercantil V de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y Estado
Miranda, en fecha 06/04/98, N° 22, Tomo 205-A-Qto., ASUNTO: AP41-O-
2004-000004, Sentencia 101/2004, donde el sentenciador aprecio que en el
procedimiento se vulnerd lo contemplado en el Derecho Constitucional
establecido en el articulo 49, el cual refiere “...el debido proceso se aplicara a

todas las actuaciones judiciales y administrativas...”, situacion objeto de
andlisis y que se concibe como criterios que regulan las diferentes

actuaciones que integran el Debido Proceso.

La orientacién del presente estudio radica en dejar sentado que todo
procedimiento administrativo y jurisdiccional debe actuar con estricto
sometimiento a la Constitucién, admitiendo que el Debido Proceso envuelve
comprensivamente el desarrollo progresivo de todos los derechos

fundamentales de caréacter procesal e instrumental.

Se considera este tema es de relevancia social. En tal sentido se puede
afirmar que la consagraciéon del procedimiento constituye la mejor garantia

del ejercicio del Derecho a la Defensa de los ciudadanos.

Se tiene la esperanza que las propias autoridades judiciales garanticen los
elementos de juicio adecuados, para hacer cumplir plena y eficazmente el
Debido Proceso, como realidad sustantiva y material, necesaria para el pleno
cumplimiento del principio constitucional establecido en la Constitucion de la

Republica Bolivariana de Venezuela, en su articulo 49.
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Por lo que el debido proceso estd consagrado a como un derecho
fundamental, tendente a resguardar todas las garantias indispensables
existentes en todo proceso para lograr una tutela judicial efectiva.

Al respecto, La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
(2002) sefiala la necesidad de que cualquiera sea la via procesal escogida
para la defensa de los derechos o intereses legitimos, las leyes procesales
deben garantizar la existencia de un procedimiento asegurador del derecho

de defensa de las partes y la posibilidad de una tutela judicial efectiva.



CAPITULO |
EL PROBLEMA

Planteamiento del Problema

Los principios constitucionales pueden ser definidos como aquellos que
derivan de los valores superiores, reconocidos en las normas
constitucionales. Es por ello que actian como garantias normativas de los

derechos fundamentales.

Dentro de este marco encontramos el Debido Proceso, que de
acuerdo a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia mediante

sentencia de 26 julio de 2000 expresa “... es una garantia constitucional
primordial prima facie, es decir previa al proceso y que condiciona la
seleccion del mismo; comienza con el propio procedimiento o proceso
(administrativo o judicial), pudiéndose invocar su violacién cuando se inician

aquellos erradamente...”(p. 8).

Por consiguiente, debe entenderse como un derecho fundamental,
subjetivo y publico que contiene un conjunto de garantias y principios
procesales y derechos procesales, que tienen las partes, su cumplimiento
garantiza la eficacia del derecho y la tutela judicial efectiva. Estas garantias,
principios procesales y derechos son numerus apertus, que tienen como
parametro la valoracion juridica de la justicia y la dignidad humana, es decir,
el ser humano como centro de la sociedad y su convivencia dentro de un
Estado de Derecho, basado de una democracia sustancial como presupuesto
para el desarrollo y eficacia del debido procedimiento. Evidentemente la
finalidad de este derecho es asegurar la efectiva realizacién de los principios
procesales, para todo acto en el que se pretenda legitimamente imponer

sanciones, cargas o castigos. Constituye un limite al abuso del poder de

4
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sancionar, se considera un principio rector de la actuacion administrativa del
Estado, de manera que cada actuacion de las autoridades se encuentre sujeta a
los procedimientos sefialados en la ley o los reglamentos.

En atencion a lo expuesto se desprende el Derecho a la Defensa como
contenido esencial del debido proceso, por la potestad de las personas de
salvaguardar efectivamente sus derechos o intereses legitimos, en el marco de
procedimientos administrativos o de procesos judiciales, mediante oposicion de
excepciones, presentacion de medios probatorios favorables y certeza de una

decision imparcial.

La defensa es un derecho inviolable en todo estado y grado del proceso, se
manifiesta a través del derecho a ser oido o a la audiencia, también denominado
audialteram parte o notice and hear, el derecho de acceso al expediente, el
derecho a formular alegatos y presentar pruebas, derecho a una decision expresa,
motivada y fundada en derecho, el derecho a recurrir, el derecho de acceso a la
justicia.

Dentro de este orden de ideas, se plantea entonces el procedimiento de
verificacion fiscal, previsto en los articulos 172 al 176 del Cdédigo Organico
Tributario (COT) 2001, el cual tiene por objeto la revision de las declaraciones
presentadas por los sujetos pasivos, asi como el cumplimiento de los deberes
formales previstos en el Cbédigo y demas disposiciones legales o reglamentarias

de naturaleza tributaria.

En esta perspectiva, en el primer caso, la actuacion de la administracion
tributaria se limita a examinar la correccion de la autoliquidacion realizada por el
contribuyente o responsable, con vista a los datos consignados por él, en su
declaracion y en los documentos acompafiados a la misma o aquellos que obren
en poder de la propia administracion a fin de rectificar o ajustar la declaracion
presentada y liquidar diferencias de tributos que fueren precedentes.

En el segundo caso, otorga a la accién administracion tributaria, la facultad
de dejar constancia del incumplimiento de los deberes formales y demas deberes



a cargo de los agentes de retencidn y percepcion y a imponer las sanciones a que
hubiere lugar.

Es por ello que tanto los ajustes de las declaraciones, como la imposicion de
las correspondientes sanciones se haran mediante resolucion que debera ser
notificada al sujeto obligado, sin que haya lugar en uno u otro caso a la apertura
del sumario regulado en el articulo 188 y siguientes de Codigo Organico Tributario
del aflo 2001, para que el sujeto afectado pueda conocer y contradecir,
previamente los hechos que dan lugar a la formulacién del reparo o la imposicion

de las respectivas sanciones.

Por lo anteriormente expuesto y motivado a que todo acto administrativo
debe ajustarse con respecto absoluto de los derechos y garantias reconocidos en
la Constitucion, se considera necesario reflexionar acerca del procedimiento de
verificacion fiscal, aplicado segun reforma del COT afio 2001, donde se enmarcan
circunstancias contradictorias a el cumplimiento del Principio Constitucional como
es, el Debido Proceso y Derecho a la Defensa. Asi, se analizara la sentencia
101/2004 del Tribunal Superior Noveno de lo Contencioso Tributario del Area
Metropolitana de Caracas, Caso: INVERSIONES GARDEN PLACE 002, C.A.

En este sentido, la situacién planteada se consider6 un problema real que
puede ser tratado como problema de investigacién, toda vez que se requiere la
busqueda sistematica de los factores y variables que interactian en su

presentacion.

En atencion a lo anteriormente planteado, se asumio6 el estudio orientandolo

a través de las siguientes interrogantes:
¢ En que consiste el procedimiento de verificacion fiscal previsto en el COT?

¢, Qué incidencias tiene el procedimiento de verificacion fiscal del COT en los

principios constitucionales del Debido Proceso y el Derecho a la Defensa?

¢, Cuales son las caracteristicas resaltantes generadoras de violacion de los

principios constitucionales del debido proceso y el derecho a la defensa?



Objetivos de la Investigacién
Objetivo General

Analizar la presencia de los principios constitucionales del Debido Proceso y
el Derecho a la Defensa en el proceso de verificacion fiscal previsto en el Cadigo

Organico Tributario ano 2001

Objetivos Especificos

Determinar la existencia de elementos generadores de violacion de los
principios constitucionales referentes al Debido Proceso y Derecho a la Defensa a
la luz de la decisién N° 101/2004 del Tribunal Superior Noveno de lo Contencioso
Tributario caso: INVERSIONES GARDEN PLACE 002, C.A.

Hipodtesis de Investigacion

Si se reformula el procedimiento de verificacion fiscal en el COT 2001, dando
lapsos procesales para formular descargos y promover pruebas en defensa de los
derechos, entonces se realizarian procedimientos ajustados al debido proceso y

derecho a la defensa.

Justificacién

El procedimiento administrativo constituye una garantia del derecho a la
defensa, pues sin procedimiento es dificil hablar de que las partes pudieron
esgrimir sus alegatos y presentar sus pruebas en defensa de sus derechos o
intereses. De alli que cada vez que la Administracion requiera manifestar su
voluntad, debe tramitar el procedimiento legalmente establecido y durante su
tramitacion brindarle audiencia a los interesados.

La Administracion debe actuar con estricto sometimiento a la Constitucion y a
las leyes para ello el debido proceso envuelve comprensivamente el desarrollo
progresivo de practicamente todos los derechos fundamentales de caracter

procesal o instrumental, como conjuntos de garantias de los derechos de goce,
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cuyo disfrute satisface inmediatamente las necesidades o intereses del ser
humano, es decir, de los medios tendientes a asegurar su vigencia y eficacia. Se
puede afirmar que en el derecho administrativo, la consagracion del procedimiento
administrativo constituye la mejor garantia del ejercicio del derecho a la defensa
de los ciudadanos.

Al respecto todo derecho positivo, cualquiera sea su legislador, puede ser
apreciado en su contenido ético y consiguientemente en cuanto a la legitimidad del
mandato y a la obligacién de cumplirlo. Las leyes humanas que estén en abierta
contradiccion con el derecho natural se hallan afectadas de vicio original, que no
se remedia ni con la violencia ni con el despliegue de fuerzas externa.

En tal sentido los aportes de conocimientos y lineamientos son necesarios
para lograr actos de Derecho con permanente conciencia del propdésito y direccion

de las Leyes.



CAPITULO Il
MARCO TEORICO

Se intenta en este capitulo presentar aspectos principales de caracter
tedrico que se relacionan con los principios constitucionales del debido
proceso y el derecho a la defensa, en la verificacion fiscal prevista en el
Caodigo Organico Tributario COT del 2001. Este propésito que parece sencillo
es por el contrario complejo ya que hoy por hoy el COT 2001 en un intento
por sistematizar los procedimientos a seguir por la Administracién Tributaria
en el ejercicio de sus facultades, desarroll6 en los articulos 172 al 176 el
procedimiento de verificacion , mediante el cual dicha administracion, podra
verificar las declaraciones presentadas por los contribuyentes a los fines de
realizar los ajustes respectivos Y liquidar las diferencias a que hubiere lugar.
Asimismo, verificar el cumplimiento de los deberes formales previstos en el
Caddigo y demas disposiciones de caracter tributario, e imponer sanciones.

El procedimiento, asi denominado, contiene un conjunto de normas
muy generales, en esencia limitadas a indicar un inicio y una culminacion,
sin detalles procedimentales que se debe seguir, maxime cuando se
pretende ejercer la potestad sancionatoria de la administracion. De este
modo ejercer la potestad precedente tiene limites en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela CRBV, vy uno de ello es el debido
proceso aplicable tanto a la jurisdiccion como a la administracion, previsto
en su articulo 49.

En consecuencia, el principal objetivo de estas secciones es tratar de
proveer alguna claridad de las normas que desarrolla el procedimiento de

verificacion fiscal que debe ejecutar la Administracion Tributaria actualmente
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y, su efecto en el desarrollo jurisprudencial de las normas constitucionales
que garantizan los derechos procesales Yy sustantivos de la persona
sometida a un proceso, donde es fundamental analizar el articulo 49 de la
Carta Magna. Para cumplir con este objetivo, es esencial introducir una
breve discusion acerca de aspectos como: facultades de la administracion
tributaria y derechos y garantias de los contribuyentes, el Procedimiento de

Verificacion y Principio Constitucional del Derecho a la Defensa.

Antecedentes

Borjas e Isacc (2007) en su trabajo denominado la sancién de clausura
temporal de establecimientos impuesta por la administracién tributaria
nacional, frente a los derechos constitucionales de debido proceso, derecho
a la defensa y presuncion de inocencia, se plante6 como propdésito analizar la
constitucionalidad de la sancién de clausura temporal de establecimientos
impuesta por la Administracién Tributaria Nacional a los contribuyentes que
incumplan con determinados deberes formales. Por lo que fue una
investigacion descriptiva. Los resultados evidenciaron como esta regulada la
sancion de clausura temporal de establecimientos en normas nacionales y
del derecho comparado, asi como en los modelos de Codigos Tributarios que
han inspirado al nuestro.

En sintesis se considera que unos de los aportes primordiales de esta
investigacion corresponde a su analisis, en referencia a las medidas punitivas
impuestas a los administrados o contribuyentes, que si bien estan previstas
legalmente, tienden a ser consideradas como una muestra de desigualdad
dentro la relacion juridica tributaria entre la Administracién Tributaria como
sujeto activo y los administrados o contribuyentes, situaciones que en la
actualidad se hacen presente mediante modificaciones en el COT vigente,
gue hoy dia son objetos de discusion motivado a circunstancias que de ella
se deriva al contribuyente que son consideradas como violacion al derecho a

la defensa, el cual es nuestro objeto de estudio.



11

Diaz (2004). En su escrito El procedimiento de verificacion en el Cédigo
Orgénico Tributario y las garantias constitucionales consagradas en el
articulo 49 de la Constitucion. Concluye que el procedimiento de verificacion
fiscal es un procedimiento esencialmente sancionatorio, motivado a carencia
de un iter procedimental, que ha hecho de la administracion tributaria ejercer
su funcion de manera arbitraria, que ha traido como consecuencia
interposicion de innumerables recursos  jerarquicos y contenciosos
tributarios como lo el caso del INVERSIONES GARDEN PLACE 002, C.A.,
el cual escaso objeto de estudio.

Bases Teodricas

Como Una Piedra Angular Del Estado De Derecho Molsalves Muller
(2001) expresa que el dueprocess of law, o debido proceso, tiene sus
origenes en el sistema del Common Law. Fue introducido por primera vez
como tal en la Constitucion de los Estados Unidos, siendo su antecedente
mas remoto la Carta Magna de 1215.

Tuvo en su origen un caracter meramente formal, pero la doctrina lo
extendio a lo que hoy se conoce como Debido Proceso Constitucional o
simplemente Debido Proceso, el cual exige que demas de estar regulado por
la Ley y reservado exclusivamente a la misma, debe ser garantia de una
serie de derechos y principios contenidos en la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, y que tiendan a proteger a la persona humana
frente al silencio, arbitrariedad o error, tanto de los aplicadores del derecho
como del propio legislador.

La literatura juridica no ha sido uni voca al definir el Debido Proceso. Se
ha definido como el proceso que es debido, o sea, justo y apropiado, 0 como
aguel juzgamiento que debe efectuarse conforme a las reglas y derechos
establecidos por el constituyente en un estado democratico, las cuales
deben, acto seguido, ser reconocidas y garantizadas eficazmente por el

legislador.
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Ramos Méndez (2004) afirma que “el debido proceso, para que sea tal
debe ajustarse a las reglas y derechos establecidos por el Constituyente”
(p. 9).

En este sentido Ortiz Quiroga (2009) afirma:

La figura del debido proceso se ha transformado en el simbolo de la
garantia jurisdiccional en si misma, pues la garantia procesal mas
importante es aquella que dice relacion con el derecho de todos los
ciudadanos a la tutela judicial, en el marco de un procedimiento legitimo.(
p.12)

En este contexto se evidencia el Debido Proceso como un derecho
constitucional que enmarca situaciones ajustadas a procesos administrativos
y judiciales justos, consideraciones que se deben tener presentes en los
actos administrativos, pertinentes al proceso de verificacion fiscal,
establecidos en el COT del afio 2001.

Al respecto Juan Carlos Fernandez (2002) expone: “La actual
regulacion del procedimiento de verificacibn no pone fin a las numerosas
criticas que en el pasado se formularon contra los actos emitidos por la
administracion tributaria, en ejercicio de su potestad verificadora“ (p.601).

De este modo, el mismo autor afirma, que el Codigo Organico Tributario
del afio 2001 no da una oportunidad para que el sujeto afectado pueda
conocer y contradecir, previamente, los hechos que dan lugar a la
formulacion del reparo o a la imposicion de la respectiva sancion,
circunstancias que afectan, el Debido Proceso, y el cual queda entendido

gue es el elemento de mayor significacion en un Estado de Derecho.

Administracion Tributaria

La administracion tributaria plantea un sistema que se encarga de
regular y fiscalizar en determinado territorio los distintos tributos que se
aplican, para asi poder garantizar la satisfaccién de las necesidades de una

colectividad. Para Villegas (1999), “el sistema tributario esta constituido por
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el conjunto de tributos vigentes en un pais en determinada época...” (p.513),
el autor hace referencia en este tema a las siguientes limitaciones en cuanto
al sistema tributario.

Limitacién espacial; el sistema tributario debe estudiarse en relacion a
un pais concreto. Pueden existir sistemas tributarios semejantes en varios
paises, pero siempre existen peculiaridades nacionales. Cada conjunto de
tributos es el resultado de las instituciones juridicas y politicas de un pais, de
su estructura social, de la magnitud de sus recursos, de la forma de
distribucién de ingresos, de su sistema econdémico, etc.

Limitacion temporal; debe limitarse el estudio de un sistema tributario a
una época circunscrita. La evolucién social y econédmica general necesita la
adecuacion de las normas legales. Se dice con razon que el derecho debe
seguir a la vida, ya que de lo contrario se convierte en algo hueco y carente
de significado humano. En alto grado, las normas tributarias se distinguen
por su multiplicidad, variabilidad e inestabilidad.

El tributo solo surge de la ley, es decir es regido por un principio de
legalidad, desprendiéndose de ello que el sistema tributario es siempre un
ordenamiento legal vigente.

Un buen sistema tributario debe poseer, equidad vertical y horizontal,
debe distribuir los costos en la sociedad, o sea, entre personas del mismo
grupo e igual condiciones y asi promoverse al crecimiento econémico, a la
estabilidad y a la eficiencia del mismo, en un estado y/o Municipio.

Al respecto, dentro de la cultura del tributo es necesario distinguir
conceptos inherentes al tema, como es la determinacién la cual para
Villegas (2005) “es un acto dirigido a precisar en cada caso en particular;
si en realidad existe una deuda tributaria, quien es el obligado a pagar el
tributo al fisco y cual es el importe de la deuda, por lo que, el objetivo
principal es justamente llegar a conocer si el sujeto pasivo mantiene 0 no
una deuda por concepto de tributos” (p. 285). Dicho de otra manera, es un

acto dirigido a precisar, en cada caso particular, si existe una deuda
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De este modo, se aborda dos grandes componentes del sistema

tributario como lo es el proceso de fiscalizacion y verificacion.

Proceso de Fiscalizacion

Lépez (2004) expone EIl proceso de fiscalizacion comprende un
conjunto de tareas que tienen por finalidad instar a los contribuyentes a
cumplir su obligacién tributaria; cautelando el correcto, integro y oportuno
pago de los impuestos”( p. 341). En un sentido amplio incluye el conjunto de
acciones tendientes a verificar el cumplimiento de las obligaciones tributarias,
a través de la inspeccion, control o verificacion de todas las operaciones
econdémicas y actos administrativos del sujeto obligado o de algunas de sus
actividades, a fin de comprobar con exactitud, la procedencia y la adecuacién
de sus declaraciones, a las leyes y reglamentos vigentes.

No obstante, el proceso de fiscalizacién tributaria, se inicia con una
providencia, ya que la administracion tributaria se encuentra facultada para
ejercer su potestad de fiscalizacion frente a determinado sujeto pasivo,
donde conlleva al poder de investigar todos los hechos y datos declarados y
no declarados o que debieron serlo, asi como para indagar todos los
elementos que directa o indirectamente revelen la existencia de hechos o
situaciones que puedan calificarse como hechos imponibles.

Es por esto que el Codigo Organico Tributario COT otorga a la
administracion tributaria la facultad de fiscalizar e investigar, tal como esta
expresado en su articulo 127 el cual reza:

- Exigir la exhibicién de la contabilidad y demas documentos relacionados
con la actividad del contribuyente o responsable.

- Exigir la comparecencia ante sus oficinas a responder a las preguntas
gue se le formulen o a reconocer firmas.

- Requerir copia de la totalidad o parte de los soportes magnéticos, asi

como informacion relativa a los equipos y aplicaciones utilizados, sin
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importar que el procesamiento de datos se desarrolle con equipos
propios o de terceros.

- Adoptar las medidas administrativas necesarias para impedir la
destruccion, desaparicion o alteracion de la documentacion que se exija,
incluido el registro en medios magnéticos o similares, asi como cualquier
otro documento de prueba relevante para la determinacion de la
administracion tributaria, cuando se encuentre este en poder del
contribuyente, responsable o tercero.

- Requerir el auxilio del resguardo nacional tributario de cualquier fuerza
publica cuando hubiere impedimento en el desempefio de sus funciones y

ello fuere necesario para el ejercicio de las facultades de fiscalizacion.

Facultades de la Administracion Tributaria en materia de fiscalizacion

Aspectos relevantes de este procedimiento se sustenta en el articulo
177 y siguientes del Codigo Organico Tributario COT:

Articulo 177: Cuando la Administracion Tributaria fiscalice el
cumplimiento de las obligaciones tributarias o la procedencia de las
devoluciones o recuperaciones otorgadas (...) y demas normas de caracter
tributario, asi como cuando proceda a la determinacion a que se refieren los
articulos 131, 132 y 133 del Codigo

Articulo 178: Toda fiscalizacién, a excepcion de lo previsto en el articulo
180 de este Cadigo, se iniciara con una providencia de la Administracion
Tributaria del domicilio del sujeto pasivo, en laque se indicara con toda
precision el contribuyente o responsable, tributos, periodos y, en su caso, los
elementos constitutivos de la base imponible a fiscalizar, identificacion de los
funcionarios actuantes, asi como cualquier otra informaciéon que permita
individualizar las actuaciones fiscales.

La providencia a la que se refiere el encabezamiento de este articulo,
debera notificarse al contribuyente o responsable, y autorizara a los

funcionarios de la Administracion Tributaria en ella sefialados al ejercicio de
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las facultades de fiscalizacion previstas en este Codigo y demés
disposiciones de caracter tributario, sin que pueda exigirse el cumplimiento
de requisitos adicionales para la validez de su actuacion.

Articulo 179: En toda fiscalizacion, se abrira expediente en el que se
incorporara la documentacion que soporte la actuacion de la Administracion
Tributaria. En dicho expediente se haran constar los hechos u omisiones que
se hubieren apreciado, y los informes sobre cumplimientos o incumplimientos
de normas tributarias o situacién patrimonial del fiscalizado.

Articulo 180: La Administracion Tributaria podra practicar fiscalizaciones
en sus propias oficinas y con su propia base de datos, a las declaraciones
presentadas por los contribuyentes o responsables, mediante el cruce o
comparacion de los datos en ellas contenidos, con la informacion
suministrada por proveedores o compradores, prestadores o receptores de
servicios, y en general por cualquier tercero cuya actividad se relacione con
la del contribuyente o responsable sujeto a fiscalizacién. En tales casos se
levantard Acta que cumpla con los requisitos previstos en el articulo 183 del
COT.

Articulo 181: Durante el desarrollo de las actividades fiscalizadoras los
funcionarios autorizados, a fin de asegurar la contabilidad, correspondencia o
bienes que no estén registrados en la contabilidad, podran, indistintamente,
sellar, precintar o colocar marcas en dichos documentos, bienes, archivos u
oficinas donde se encuentren, asi como dejarlos en calidad de depdésito,
previo inventario levantado al efecto.

Articulo 182: En el caso que el contribuyente o responsable fiscalizado
requiriese para el cumplimiento de sus actividades algin documento que se
encuentre en los archivos u oficinas sellados o precintados por la
Administracion Tributaria, debera otorgarsele copia del mismo de lo cual se
dejara constancia en el expediente.

Articulo 183: Finalizada la fiscalizacion se levantara un Acta de Reparo

la cual contendra, entre otros, los siguientes requisitos:
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a. Lugar y fecha de emisién

b. Identificacion del contribuyente o responsable.

c. Indicacion del tributo, periodos fiscales correspondientes y, en su caso,
los elementos fiscalizados de la base imponible.

d. Hechos u omisiones constatadas y métodos aplicados en la
fiscalizacion.

e. Discriminacion de los montos por concepto de tributos a los Unicos
efectos del cumplimiento de lo previsto en el articulo 185.

Elementos que presupongan la existencia de ilicitos sancionados con
pena restrictiva de libertad, si los hubiere.

g. Firma autdgrafa, firma electrénica u otro medio de autenticacién del
funcionario autorizado.

Articulo 184: El Acta de Reparo que se levante conforme a lo dispuesto
en el articulo anterior, se notificard al contribuyente o responsable por alguno
de los medios contemplados en este Codigo.

El Acta de Reparo hara plena fe mientras no se pruebe lo contrario.

Articulo 185: En el Acta de Reparo se emplazara al contribuyente o
responsable para que proceda a presentar la declaracion omitida o rectificar
la presentada, y pagar el tributo resultante dentro de los quince (15) dias
habiles de notificada.

Paragrafo Unico: En los casos en que el reparo a uno o varios periodos
provoque diferencias en las declaraciones de periodos posteriores no
objetados, se sustituird inicamente la ultima declaracion que se vea afectada
por efectos del reparo.

Articulo 186: Aceptado el reparo y pagado el tributo omitido, la
Administracion Tributaria mediante resolucion procedera a dejar constancia
de ello y liquidara los intereses moratorios, la multa establecida en el
paragrafo segundo del articulo 111 de este Codigo y demas multas a que
hubiere lugar conforme a lo previsto en este Cdodigo. La resolucién que dicte

la Administracion Tributaria pondra fin al procedimiento.
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En los casos en que el contribuyente o responsable se acoja
parcialmente al reparo formulado por la Administracion Tributaria, la multa
establecida en el paragrafo segundo del articulo 111 de este Codigo, soélo se
aplicara a la parte del tributo que hubiere sido aceptada y pagada,
abriéndose el Sumario al que se refiere el articulo 188, sobre la parte no
aceptada.

Paragrafo Unico: Las cantidades liquidadas por concepto de intereses
moratorios se calcularan sin perjuicio de las diferencias que resulten al
efectuarse el pago del tributo o cantidad a cuenta de tributos omitidos.

Articulo 187: Si la fiscalizacion estimase correcta la situacion tributaria
del contribuyente o responsable, respecto a los tributos, periodos, elementos
de la base imponible fiscalizados o conceptos objeto de comprobacién, se
levantara Acta de Conformidad, la cual podrd extenderse en presencia del
interesado 0 su representante, 0 enviarse por correo publico o privado con
acuse de recibo.

Paragrafo Unico: Las actas que se emitan con fundamento en lo
previsto en este articulo o en el articulo 184, no condicionan ni limitan las
facultades de fiscalizaciéon de la Administracion Tributaria respecto de
tributos, periodos o elementos de la base imponible no incluidos en la
fiscalizacion, o cuando se trate de hechos, elementos o documentos que de
haberse conocido o apreciado hubieren producido un resultado distinto.

Articulo 188: Vencido el plazo establecido en el articulo 185 de este
Cadigo, sin que el contribuyente o responsable procediera de acuerdo con lo
previsto en dicho articulo, se dara por iniciada la instruccion del Sumario
teniendo el afectado un plazo de veinticinco (25) dias habiles para formular
los descargos y promover la totalidad de las pruebas para su defensa. En
caso que las objeciones contra el Acta de Reparo versaren sobre aspectos
de mero derecho, no se abrira el Sumario correspondiente, quedando abierta

la via jerarquica o judicial.
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Asi pues la fiscalizacion, es el conjunto de operaciones destinadas a
recolectar datos pertinentes al cumplimiento de los deberes y obligaciones
tributarias. Esta se trata de una actividad administrativa cuyo presupuesto en
sentido técnico-juridico es la atribucion de una potestad de comprobacion,
tributaria, la busqueda de hechos y datos que ignora la administracion, o de
criterios que le permitan a la autoridad establecer la correccion de lo
aportado u ocultado por los contribuyentes.

Este ejercicio de fiscalizar esta sometido a ciertas limitaciones,
referidas al periodo de tiempo que debe emplearse, el ambito territorial en el
cual pueden desempefiarse sus funciones de fiscalizacién, el funcionamiento
publico autorizado al efecto, el contribuyente o responsable sobre el cual
puede recaer la investigacion y a los tributos y/o elementos de la base
imponible segun el periodo fiscales a investigar.

La ley no dispone de plazos en el cual se deba practicar la fiscalizacion,
por lo que no existe limitacién temporal al ejercicio de esta facultad, la Unica
limitacion viene dada por la prescripcion de la obligaciéon tributaria como
modo de extincion de la misma, prescripcion ésta que opera a favor de la
administracion, frente a la inactividad del sujeto activo de la relaciéon, como a
favor de la administracion tributaria, en aquellos casos en que esta se ubique
en la posicién deudora del administrado.

El lugar donde se lleva a cabo la fiscalizacion debera ser el mas
adecuado a los fines de precisar la realizacion del hecho imponible y la
exacta cuantia de la obligacion tributaria, en todo caso debe atender
principalmente a criterios que faciliten al sujeto pasivo el cumplimiento de los
requerimientos formulados por la administracion tributaria.

Seguidamente, a los fines de materializar los actos administrativos de
tramites preparatorios como lo es el acta de reparo fiscal, utilizada para
emplazar al contribuyente o responsables a realizar la declaracion sustitutiva
y pago de la diferencia del impuesto resultante, tal como lo establece el

articulo 185 del COT, en caso contrario, se daria por iniciada la instruccion
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del sumario, aperturandose el plazo de veinticinco (25) dias habiles para
formular los descargos y promover la totalidad de las pruebas para su

defensa.

Proceso de Verificacion Fiscal

Este procedimiento ha sido incluido con la reforma del Cédigo Orgénico
Tributario vigente desde el 17 de octubre de 2001, concebido como uno de
los medios con que cuenta la Administracion Tributaria para ejercer sus
facultades de supervision y control de los deberes tributarios de los
contribuyentes; es decir que podra verificar las declaraciones presentadas
por los contribuyentes o responsables y en base a ello realizar los ajustes
liquidaciones a que haya lugar, asi como constatar el cumplimiento de los
deberes formales previstos en el Cédigo y demas leyes de contenido
tributario, ademas de los deberes de los agentes de retencion y percepcion.

Dentro de los antecedentes histdricos de este procedimiento en nuestra
legislacién nacional, Diaz (2004) indica que originalmente estuvo previsto
en la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1966, definido como una facultad de
la Administracion para verificar la informaciébn expresada en las
declaraciones de rentas, sujeta a una eximente de responsabilidad del sujeto
pasivo cuando se produjera alguno de los supuestos contenidos en el articulo
105 ejusdem; en ese entonces, la verificacibn de deberes formales era
contemplada mas como un control fiscal y no como un medio para perseguir
ilicitos formales, como se presenta en la actualidad.

Con la evolucion del derecho tributario en nuestro pais, la concepciéon
de esa facultad de control fiscal fue transformandose en un procedimiento
dirigido a la persecucion de ilicitos formales, siendo incluido aun no de forma
expresa, en el Coédigo Organico Tributario de 1992 y en su reforma de 1994,
se introduce sin denominacién expresa, la posibilidad de abreviar el

procedimiento de fiscalizacion, omitiendo el levantamiento del acta de reparo
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cuando se sancionara el incumplimiento de deberes formales e infracciones
por parte de los agentes de retencion y percepcion.

De acuerdo con lo expresado por Diaz (op. cit) esta misma intencion fue
recogida por el legislador del Cédigo Organico Tributario de 2001, cuando en
un intento mas acabado en sistematizar los procedimientos que debe seguir
la Administracion Tributaria en el ejercicio de sus facultades, desarroll6 en los
articulos 172 al 176 el procedimiento de verificacion, mediante el cual la
Administracion  Tributaria, al igual que en las leyes referidas
precedentemente, podra verificar las declaraciones presentadas por los
contribuyentes o responsables a los fines de realizar los ajustes respectivos y
liquidar las diferencias a que hubiere lugar.

Asimismo, verificar el cumplimiento de los deberes formales previstos
en el Cadigo y demés disposiciones de caracter tributario, y los deberes de
los agentes de retencion y percepcion e imponer las sanciones a que haya
lugar.

El procedimiento asi denominado, contiene un conjunto de normas muy
generales, en esencia adjetiva, limitada a indicar un inicio y una culminacion,
sin detalles sobre el iter procedimental que como todo procedimiento, se
debe seguir maxime cuando se pretende ejercer la potestad sancionatorios

de la Administracion.

Facultades de la Administracion Tributaria en materia de Verificacion

El procedimiento de verificacion fiscal llevado a cabo por la
Administracion Tributaria culmina con la imposicion de las multas a través del
acto recurrido, previsto en los articulos 172y siguientes del Codigo Organico
Tributario:

Articulo 172.-“‘La Administraciéon Tributaria podra verificar las
declaraciones presentadas por los contribuyentes o responsables, a los fines

de realizar los ajustes y liquidar las diferencias a que hubiere lugar.
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Asimismo, la Administracion Tributaria podra verificar el cumplimiento
de los deberes formales previstos en este Codigo y demas disposiciones de
caracter tributario, y los deberes de los agentes de retencion y percepcion, e
imponer las sanciones a que haya lugar.

Paragrafo Unico: “La verificacion de los deberes formales (...) podra
efectuarse en la sede de la Administracion Tributaria o en el establecimiento
del contribuyente (...) en este ultimo caso, debera existir autorizacion
expresa emanada de la Administracion Tributaria respectiva. (...)”

Articulo 173.-“En los casos en que se verifique el incumplimiento de
deberes formales (...), la Administracion Tributaria impondra la sancién
respectiva mediante resolucion que se notificara al contribuyente o
responsable, conforme a las disposiciones de este Codigo.”

Articulo 174: Las verificaciones a las declaraciones presentadas por los
contribuyentes o responsables, se efectuaran con fundamento exclusivo en
los datos en ellas contenidos y en los documentos que se hubieren
acompafiado a la misma y sin perjuicio que la Administracién Tributaria
pueda utilizar sistemas de informacion automatizada para constatar la
veracidad de las informaciones y documentos suministrados por los
contribuyentes o requeridos por la Administracion Tributaria.

Articulo 175: En los casos en que la Administracion Tributaria, al
momento de las verificaciones practicadas a las declaraciones, constate
diferencias en los tributos autoliquidados o en las cantidades pagadas a
cuenta de tributo, realizara los ajustes respectivos mediante Resoluciéon que
se notificara conforme a las normas previstas en este Caédigo.

En dicha Resolucion se calculard y ordenara la liquidacién de los
tributos resultantes de los ajustes, o las diferencias de las cantidades
pagadas a cuenta de tributos, con sus intereses moratorios y se impondra
sancion equivalente al diez por ciento (10%) del tributo o cantidad a cuenta
de tributos omitidos y las sanciones que correspondan por la comisién de

ilicitos formales.
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Paragrafo Unico: Las cantidades liquidadas por concepto de intereses
moratorios se calcularan sin perjuicio de las diferencias que resulten al
efectuarse el pago del tributo o cantidad a cuenta de tributos omitidos.

Articulo 176: Las resoluciones que se dicten conforme al procedimiento
en esta seccion no limitan ni condicionan el ejercicio de fiscalizacion y
determinacion atribuidas a la administracion tributaria.

De acuerdo con las transcripciones que anteceden, para realizar la
verificacion fiscal del cumplimiento de deberes formales y materiales, la
Administracion Tributaria le es suficiente emitir la correspondiente
autorizacion para que se lleve a efectos el procedimiento de verificacién
fiscal. Luego, de acuerdo con el resultado obtenido, de verificarse el
incumplimiento de algun deber formal o material por parte del contribuyente,
procedera a imponer la sancién correspondiente, sin que haya necesidad de
notificarle a la contribuyente que en su contra se iniciard un procedimiento
sancionatorio.

Es este precisamente el problema que se plantea a través de las
reflexiones que con este trabajo se pretende, el cual se resume en
determinar si mediante el denominado procedimiento de verificacion, podria
la Administracion perseguir y sancionar ilicitos formales y hasta dos tipos de
ilicitos materiales como lo son los deberes de los agentes de retencion vy
percepcion, cuyos incumplimientos acarrean la aplicacion de las sanciones
previstas en los numerales 3 y 4 del articulo 112 del Cddigo Organico
Tributario. Problema que surge, por la nueva manera de leer el derecho
ordenada por la Constitucién de la Republica citas Bolivariana de Venezuela.

Frente a una ruptura de este tipo, emerge legitimamente el iospuniendi
del Estado, vale decir el derecho o potestad de castigar cuando se
transgreda alguna norma, que pudiera ejercerse a través de la propia
Administracion o a través de los tribunales competentes, por tratarse de

potestades independientes, a con igualdad de rango.
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Ejercer esa potestad sancionatoria, tiene limites en el propio texto
fundamental, y uno de ellos, precisamente, es el debido proceso aplicable
tanto por la jurisdiccion como por la Administracion, previsto en su articulo 49

Ahora bien, considerando la idea del procedimiento de verificacion
que se desprende de la lectura de los articulos que lo pretenden desarrollar
en el Codigo Orgénico Tributario, concretamente en lo atinente a la
aplicacion de sanciones, mediante el cual se ejerce control fiscal, y que tiene
por objetivo verificar las declaraciones presentadas por los sujetos pasivos
(contribuyentes o responsables-agentes de retencion o percepcion), el
cumplimiento de deberes formales y de los agentes de retencion y
percepcion.

Este procedimiento es de uso potestativo de la Administracion, ya que
existe otro procedimiento de igual naturaleza, mediante el cual se pudieran
llegar a los mismos resultados, pero con la diferencia que ese otro (el de
fiscalizacion y determinacion), en su desarrollo procedimental contiene un iter
mas acabado, que incluye una fase de sumario, en la que interviene el sujeto
pasivo en la formacion del acto.

Siempre se inicia de oficio, el cual puede efectuarse en el domicilio
fiscal del sujeto pasivo, para lo cual se requerird un acto expreso que
autorice al funcionario para iniciar el procedimiento, tal y como lo prevé el
Numeral Primero del articulo 127, dicha autorizacién podra hacerse para un
grupo de contribuyentes utilizando, entre otros, criterios de ubicacion
geografica o actividad econdémica. Pudiendo obviarse esta formalidad,
cuando el procedimiento de verificacibn se realice en la sede de la
Administracion. Y aqui se debe advertir que comienzan a apreciarse ciertas
incongruencias con el texto documental, una de ellas, prevista como garantia
en el articulo 28 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
gue declara el derecho que tiene toda persona de conocer el uso y finalidad
gue se haga de la informacién y los datos que sobre si misma o sobre sus

bienes consten en registros oficiales o privados. Por otra parte, el articulo
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143 ejusdem, reconoce el dicho a ser informados oportuna y verazmente por
la Administracion Publica, sobre el estado de las actuaciones en que
directamente interesados, y a conocer las resoluciones de definitivamente
interesados, y a conocer las resoluciones definitivas.

En este mismo orden el articulo 49 numeral 1 de la Carta
Fundamental, declara el derecho de toda persona a ser notificada de los
cargos por los cuales se le investiga, de acceder a las pruebas y de disponer
del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su defensa, entonces
cabria preguntarse si esta excepcion de notificar al sujeto pasivo sobre la
iniciacion de un procedimiento de verificacion cuando este se efectie en la
sede de la Administracion, libera a la Administracion de procurar la
proteccion de estos derechos, a la cual por demas esta obligada por mandato
del articulo 141 ejusdem, que la pone al servicio de los ciudadanos, con
sometimiento pleno a la ley y al derecho.

Esto atiende segun lo expuesto por Paradisi (2004) a la supremacia de
la Constitucién, que subordina su funcién a los preceptos constitucionales
como normas supremas, tal y como lo sefiala el articulo 7 del mismo Texto
Constitucional. Normas que forzosamente llevan a concluir (maxime que se
trata de un procedimiento esencialmente sancionatorio) que, aun cuando el
procedimiento de verificacion previsto en el Codigo Orgénico Tributario,
excepcione del requisito de informar al sujeto pasivo sobre la iniciacion de
este procedimiento en su contra; la Administracion debe notificar a los
sujetos pasivos investigados, de la iniciacion del procedimiento,
independientemente que este se efectle en las oficinas de la Administracién,
todo en resguardo del debido procedimiento, de la garantia del uso y
finalidad de las informaciones que constan en los registros de la
Administracion Tributaria y del derecho a ser informados sobre el estado de
sus actuaciones por cuanto estan directamente interesados.

Siempre que se resguarden las garantian previamente indicadas, se

entenderia iniciado el procedimiento, y se entraria en una fase de
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sustanciacion, la cual por demés no esta sefalada dentro de los articulos
gue desarrollan el procedimiento en estudio.

Esta debe ser entendida como la etapa del procedimiento en los que
se generan actos de instruccion tendientes a proporcionar al érgano decisor
los elemento en la que se generan actos de instruccion tendentes a los
elementos de juicio necesarios para la adecuada decision, dentro de los
cuales debe estar contenida la funcidn probatoria, como maxima expresion
del convencimiento de los hechos, pero ademas la posibilidad de ejercer el
control de éstas, ya sea por parte de la Administracion y del sujeto
investigado.

Sucede en la practica, cuando se aplica este procedimiento, y debido
a la falta de indicacion de cada una de las fases que deben cumplirse en él,
que la sustanciacion no se cumple en los términos del concepto supra
sefialado, ya que una vez iniciado el procedimiento, se "comprueban” o
mejor dicho se relatan unos hechos, que a juicio de la Administracion
constituyen ilicitos tributarios, sin que se le permita al imputado, conocer
sobre qué se le estad investigando y mucho menos poder controlar las
pruebas que sustentan el dicho de la Administracion. (Diaz. 2004)

Sélo se generan en algunos casos, sobre todo cuando la investigacion
se efectia en el domicilio fiscal del sujeto pasivo, actos de tramite o de
sustanciacion, que sélo contienen constataciones de hechos, pero en ningan
caso antes de dictarse el acto administrativo, esencialmente sancionatorio,
se le da oportunidad al investigado de contradecir las afirmaciones de la
Administracion con base en sus argumentaciones y las pruebas que pudiera
aportar, lo que equivale a decir que se le aparta de la formacién del acto.

Asi se inicia el procedimiento de verificacion, concluyendo con la
emision de una Resolucion, en cuyo contenido se indica el hecho
infraccional, se determinan y liguidan las sanciones que se consideran
pertinentes, con las formalidades del articulo 18 de la Ley Organica de

Procedimientos Administrativos, el cual ha de ser validamente notificado a los
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efectos de su eficacia, aun cuando su ejecucion se pudiera ver suspendida
por interposicion del recurso jerarquico. Dejando la posible defensas solo en
el ejercicio del recurso jerarquico o del Contencioso Tributario.

En concordancias con los expuesto en la Séptima Jornada de
Derechos Tributario (2004) este obrar de la Administracion de nuevo advierte
violacién de las garantias del debido procedimiento, del derecho a la defensa
y consecuentemente la presuncion de inocencia. Cuando la Administracion
Tributaria, al momento de efectuar las verificaciones a las declaraciones,
constate diferencias en los tributos autoliquidados o en las cantidades
pagadas a cuenta de tributo, realizara los ajustes respectivos mediante
Resolucién que se notificara conforme a las normas previstas en ese Caédigo.
En esa Resolucion se calculara y ordenara la liquidacion de los tributos
resultantes de los ajustes, o las diferencias de las cantidades pagadas a
cuenta de tributos, con sus intereses moratorias y se impondra sancion o
cantidad a cuenta de tributos omitidos y las sanciones que correspondan por
la comision de ilicitos formales.

Ahora bien, luego de un minucioso analisis de las normas que
desarrollan el procedimiento de verificacibn que debe ejecutar la
Administracion Tributaria, en especial cuando se trata de la verificacién del
cumplimiento de los deberes formales por parte de los sujetos pasivos,
considera la autora que al no haber dispuesto el legislador un iter
procedimental como en el caso del procedimiento de fiscalizacion y
determinacion, en el que si se le brinda la oportunidad al sujeto pasivo de
estar debidamente notificado sobre la apertura de la investigacion, de la
notificacion e imputacién de los hechos constatados en la primera etapa del
procedimiento, para de esa forma aceptarlos o en su defecto realizar sus
descargos y ejercer su derecho de controvertir las pruebas, para finalmente
obtener una resolucion, esto obviamente le viola y cercena derechos y
garantias constitucionales al sujeto pasivo, todo lo cual permite establecer

que se incurre en una franca y abierta violacion al debido proceso
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expresamente consagrado en el articulo 49 de la Constitucion Nacional de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

Motivado a esa carencia de un iter procedimental, en la practica esto
le ha permitido a la Administracion Tributaria ejercer su funcion de una
manera si se quiere arbitraria, todo lo cual ha traido como consecuencia la
interposicion de innumerables recursos jerarquicos y contenciosos tributarios,
alegando recurrentemente la violacion de la garantia del debido proceso.

El procedimiento de verificacion en la forma como se ha venido
efectuando contraviene la funcion primordial del Estado, de garantizar el
bienestar social, la seguridad juridica y la igualdad. Es menester significar
que la seguridad juridica es uno de los elementos fundamentales del Estado
de Derecho y los ciudadanos tienen que ser capaces de prever posibles
injerencias de parte del Estado que les puedan afectar. Seguridad Juridica
significa para el ciudadano en primer lugar la proteccién de la confianza
legitima.

La Administracion Tributaria no es un organismo netamente
recaudador y represor con una organizacion rigida, sino que, por el contrario,
debe procurar cada dia estar mas cerca del contribuyente con el objetivo de
incentivar el cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias. La
Administracion Tributaria no debe de modo alguno utilizar en primera
instancia la fuerza, la represiéon y la arbitrariedad para cumplir su funcion,
sino que debe emplear la persuasion para conseguir la creaciéon de una
cultura tributaria, que incida positivamente en el comportamiento del sujeto
pasivo frente a su obligacion de contribuir con las cargas publicas y esta es
una afirmacién que se sustenta en los deberes, que de manera inédita
introdujo el Codigo Orgéanico Tributario de 2001 en el articulo 137.

La legalidad es uno de los principios primordiales de la actividad de la
Administracion. A partir de esta afirmacion, debemos entender que la
Administracion esta comprometida a ajustar todas sus actuaciones a la Ley,

con la finalidad de garantizar la perspectiva de los administrados frente a ella.



29

En consecuencia, el sometimiento de la autoridad administrativa a la Ley ha
dejado de ser una situacion utdpica, al constatarse su tipificacion en la
Constitucion, normas las cuales dictaminan la sujecibn de los actos
administrativos a las formalidades y requisitos establecidos en Constitucion y
la Ley.

El Texto Fundamental en su Titulo Il referido a los Derechos
Humanos y Garantias, consagra el derecho al debido proceso, el cual
debemos entender como un conjunto de garantias que protegen al ciudadano
sometido a cualquier proceso o procedimiento, asegurandole a lo largo del
mismo una recta y cumplida administracion de justicia, que le garantice la
libertad y la seguridad juridica, la racionalidad y la fundamentacién de las
resoluciones judiciales o administrativas conforme a Derecho.

Con base al derecho al debido proceso, todos los actos previos a la
imposicién de una sancion, por parte de la Administracién, en uso de su
potestad sancionatoria y disciplinaria, es decir, con anterioridad a que esta
emita la resolucion respectiva, deben estar ajustados al bloque de la

legalidad.

Diferencias entre verificacion y fiscalizacion de tributo

Resulta frecuente escuchar a empresarios y profesionales
independientes, referirse a los procesos de “verificacion” y “fiscalizacion”
como si se tratase de un sindnimo. Sin embargo, desde la perspectiva de la
codificacion técnica - tributaria se trata de dos procedimientos con objeto e
instrumentacién distinta, aunque puedan tener algunas similitudes.

El legislador patrio en el Cédigo Organico Tributario de 2001 hace una
separacion plena de los dos procedimientos, atribuyendo a la verificacion la
constatacion por parte de la Administracion Tributaria del cumplimiento de
deberes formales, la comprobaciéon de errores de célculo o materiales en la
determinacion realizada por el contribuyente en su declaracion de impuesto y

el cumplimiento de las obligaciones de los agentes de retencion y de
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percepcion. Aparte, atribuye a la fiscalizacion la realizacion de un examen a
partir del cual se inicia la determinacion de oficio de la obligacion tributaria
material.

La verificacion de los deberes formales y de los deberes de los
agentes de retencién y percepcion, regulada por los articulos 172 al 176 del
Cédigo Orgénico Tributario, puede ser realizada en la sede de la
Administracion Tributaria o en el domicilio del contribuyente o responsable,
siendo que en este Ultimo caso la Administracion esta obligada a generar
previamente una autorizacion que faculte al funcionario actuante en el
procedimiento y la cual debe ser notificada al administrado objeto de la
investigacion.

Cuando la verificacién se hace sobre las declaraciones presentadas
por los contribuyentes o responsables, la misma debe efectuarse con
“fundamento exclusivo” en los datos en ellas contenidos, asi como en los
documentos que hubieren acompafiado dicha declaracion, pudiendo la
Administracion Tributaria utilizar sistemas de informacion automatizada para
constatar la veracidad de las informaciones y documentos suministrados por
los contribuyentes, o requeridos por la Administracion Tributaria en la
oportunidad de la presentacion de la declaracién. Si en la verificacion la
Administracion Tributaria determina diferencias con el tributo declarado y
pagado por el contribuyente, o en las cantidades pagadas a cuenta de
tributo, notificara al infractor mediante Resolucion la liquidacion de los
tributos resultantes de los ajustes, o las diferencias de las cantidades
pagadas a cuenta de tributos, con sus intereses moratorios y en estos casos,
impondra la sancién equivalente al diez por ciento (10%) de tal diferencia.

Si en la verificacion la Administracion Tributaria constata la comision
de ilicitos formales, igualmente, mediante una Resolucidon notificara al
contribuyente la determinacion de las sanciones que correspondan, previstas

en el Cédigo Organico Tributario.
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La fiscalizacion se encuentra regulada por los articulos 177 al 185 del
Cdbdigo Orgénico Tributario, a diferencia de la verificacion no esta dirigida a
determinar meros ajustes devenidos de errores de célculo u omisiones a
partir de la informacion contenida en la declaracion y los soportes que
eventualmente se anexen a la misma, ni a la comprobacion de la comisién de
solo ilicitos formales, la fiscalizacion tiene por objeto esencial cuantificar el
monto del tributo que corresponde como obligacion tributaria al
contribuyente, o bien la procedencia de las recuperaciones o devoluciones de
tributos de las que se ha beneficiado éste, aplicando para ello el examen de
los factores que determinan la base imponible del tributo. Una fiscalizacion
con intervencion activa del contribuyente exige que se le notifique
previamente una Providencia Administrativa o0 también denominada
Autorizacién, en la que se indique el tributo, periodo fiscal, elementos
constitutivos de la base imponible a fiscalizar, identificacion de los
funcionarios actuantes, entre otros elementos que permita individualizar la
actuacion fiscal.

También le estd permitido a la Administracion Tributaria realizar la
fiscalizacion en sus propias oficinas y con su propia base de datos
previamente constituida, mediante el cruce o comparacién de los datos en
ellas contenidos, con la informacion suministrada por proveedores o
compradores, prestadores o receptores de servicios, y cualquier tercero cuya
actividad se relacione con la del que es objeto de la fiscalizacion, en cuyo
caso no esta obligada a emitir y notificar previamente la citada Autorizacion.
Sea en la sede del contribuyente con su participacion activa, o realizada la
fiscalizacion en la sede de la Administracion Tributaria, de determinar ésta
diferencias entre el impuesto declarado por el contribuyente y el determinado
por la fiscalizacion, se debera notificar un Acta Fiscal que contenga el
resultado de la fiscalizacion.

El Acta Fiscal, que constituye un acto “de mero tramite”, emplazara al

contribuyente a allanarse a su contenido, rectificando o sustituyendo la
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declaracion de impuesto previamente realizada por él y pagando el tributo
omitido con el beneficio de una sancién del 10% de la diferencia o ajuste del
tributo. De no allanarse el contribuyente a la determinacion hecha por el Acta
Fiscal, se inicia el proceso complementario en la determinacién de oficio de
la obligacion tributaria, denominado como el “Sumario Administrativo”.

En el caso de que la fiscalizacidén estime correcta la situacion tributaria
del contribuyente o responsable, se debera levantar y notificar al
contribuyente un “Acta de Conformidad”.

Es por ello que conocer el objeto y caracteristicas de los
procedimientos tributarios de verificacidbn y fiscalizacion respectivamente,
permite al contribuyente ejercer el debido control de las actuaciones de los
funcionarios fiscales, previendo los cursos de accion que corresponda segun

cada caso.

Potestad sancionatoria de la Administracion

Weffe (2004) indica “Hoy en dia la potestad sancionatoria de la
Administracion parece indiscutida, a pesar de que quienes la defienden
parten de fundamentos distintos” (p.303)

En efecto, en nuestra época la Administracién aparece, ciertamente,
investida de facultades de persecucién y castigo directo de conductas
antijuridicas; potestades que, tempranamente, pretendieron separarse de la
influencia del Codigo Penal, ya desde la éptica de aparente diferencia en el
objeto de tutela, o ya desde el punto de vista del distinto grado de las penas
aplicables, o ya desde la variedad de 6rganos encargados de la concrecion,
en el plano de la realidad del derecho de punicion general del Estado, si bien
hoy en dia tales diferencias parecen ser mas formales que sustanciales.

En lo tributario, nuestro ordenamiento recoge la llamada potestad
sancionatoria de la Administracion en el Cédigo Organico Tributario (2001),
de acuerdo con el cual "las sanciones, salvo las penas restrictivas de

libertad, seran aplicadas por la Administracion Tributaria, sin perjuicio de los
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recursos que contra ellas puedan ejercer los contribuyentes o
responsables”(p. 27).

De tal modo, el legislador organico tributario reserva a la
Administracion, dejando a salvo el adecuado control judicial posterior por la
via contencioso tributaria, la persecucion y sancion de los ilicitos tributarios
cuya punicion sea, de acuerdo con el mismo Cdédigo, de multa, comiso y
destruccion de los efectos materiales objeto del ilicito o utilizados para
cometerlo, suspension o revocacion del registro y autorizacion de industrias y
expendios de especies gravadas y fiscales, y finalmente la clausura temporal
del establecimiento en el cual y desde el cual el sujeto pasivo tributario ejerce
las actividades objeto de imposicion.

Reconocida asi la posibilidad juridica de que la Administracion
Tributaria persiga y castigue cierto tipo de conductas antijuridicas,
especialmente las que se refieren a las transgresiones al Derecho Tributario
Formal, resulta necesario indagar respecto de la forma en la que la
Administracion Tributaria puede concretar el ejercicio de su poder
sancionador.

A este respecto Weffe (2004) expresa, en Venezuela el procedimiento
penal tributario ha estado tradicionalmente wunido al procedimiento
determinativo oficioso de las obligaciones tributarias cuyo cumplimiento se ha
visto afectado por la comision del ilicito tributario que se persiga en un
momento dado, con lo que se han visto maximizados en nuestro medio los
problemas atinentes a la garantia de no autoinculparse recogida en el
numeral 5 del articulo 49 de la Constitucién y la obligacién, establecida con
rango legal en el articulo 145 del Codigo Organico Tributario, de suministrar a
la Administracion Tributaria los elementos que permitan una determinacion
oficiosa sobre base cierta, aun en el caso de que esos elementos se derive la
prueba de la posible comision de un ilicito tributarios.

Aln a pesar de estos inconvenientes, el procedimiento penal tributario

en Venezuela ha sido -al menos en la practica - sustanciado y decidido
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siguiendo los procedimientos de determinacion tributaria oficiosa previstos,
desde 1983, en el Cddigo Orgéanico Tributario; y es precisamente en este
texto legal donde, siguiendo la orientacion de la jurisprudencia, se regula a la
verificacion como uno de esos procedimientos. En la normativa vigente, la
verificacion es util para "realizar los ajustes respectivos y liquidar las
diferencias a que hubiere lugar”, en lo relativo a la obligacion tributaria
material, asi como para constatar "el cumplimiento de los deberes formales
previstos en este Codigo y demas disposiciones de caracter tributario, y los
deberes de los agentes de retencion y percepcion, e imponer las sanciones a
que haya lugar"; siendo que en caso de incumplimiento de los referidos
deberes formales "la Administracion Tributaria impondra la sancién
respectiva mediante resolucibn que se notificara al contribuyente o
responsable”. Las labores de investigacion se efectuaran, segun el Cédigo,
sobre las declaraciones impositivas "con fundamento exclusivo en los datos
en ellas contenidos, y en los documentos que se hubieren anexado a las
mismas, y sin perjuicio de que la Administracién Tributaria pueda utilizar
sistemas de informacién automatizada para constatar la veracidad de las
informaciones y documentos suministrados por los contribuyentes, o
requeridos por la Administracién Tributaria.

Actualmente, sobre la base del esquema normativo resefiado, la
Administracion Tributaria Nacional ha aplicado reiteradamente sanciones
de multa y clausura temporal del establecimiento por el supuesto
incumplimiento de los deberes formales relativos al impuesto al valor
agregado a los que se refiere el articulo 102 del Cédigo Organico Tributario"
en los términos previstos en su tercer aparte. En efecto, la mencionada
norma legal dispone que cuando los ilicitos formales relacionados con la
obligacion de llevar libros y registros especiales y contables re caigan sobre
tales deberes en lo atinente a tributos indirectos, como es el caso del
impuesto al valor agregado- "la comision de los ilicitos tipificados en

cualesquiera de los numerales de este articulo, acarreara, ademas de la
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sancion pecuniaria, la clausura de la oficina, local o establecimiento, por un
plazo méximo de tres (3) dias continuos”, estableciéndose que en el caso de
una sociedad con dos o mas establecimientos, "la sancion abarcara la
clausura de las mismas, salvo que la empresa lleve libros especiales por
cada sucursal de acuerdo a las normas respectivas, caso en el cual sélo se
aplicara la sancion a la sucursal o establecimiento en donde se constate la
comision del ilicito (Weffer 2004).

Partiendo de la base del caracter eminentemente reglado y, en
consecuencia, limitado del ejercicio que de la potestad sancionatoria tiene la
Administracion Tributaria, es propio preguntarse si la verificacion, utilizado en
este caso como procedimiento penal tributario del cual se derivara la
constatacion de la comisién o no de un ilicito tributario, de su autoria y de la
pena que corresponda a quien ha transgredido la norma tributaria formal que
impone deberes en materia de impuestos indirectos, tiene, por una parte, los
requisitos minimos que debe tener todo procedimiento penal tributario para
ser considerado como valido, de manera que pueda entenderse que la
potestad sancionatoria de la Administracion Tributaria ha sido ejercida
adecuadamente; y consecuencialmente si la verificacion entendida como
procedimiento penal tributario mantiene las debidas y adecuadas relaciones
con las garantias minimas indispensables para el imputado en esta serie de

procesos, de acuerdo con la Constitucién.

Limites de la Potestad Sancionatoria de la Administracion

Al respecto Weffer (2004) estos limites brevemente como se indican
seguidamente:

(i) Principio de legalidad penal tributaria; que se resume en la estricta
vinculacion de la autoridad administrativa investida de poderes
sancionadores en lo tributario a los mandatos directos, claros y precisos de la

ley, sin que en modo alguno pueda aquél sustraerse a su mandato expreso;
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(i) Principio de reserva legal penal tributaria; todo hecho que no
concuerde con la definiciébn expresa y precisa que del hecho punible hace la
ley, de forma previa, estricta y escrita, cae ya en el ambito de lo extra-penal
y, en consecuencia, resulta extrafio al ejercicio del poder sancionador de la
Administracion Tributaria.

(iii) Principio de retroactividad de la ley penal mas benigna; segun el
articulo 24 de la Constitucion, "ninguna disposicion legislativa tendra efecto
retroactivo, excepto cuando imponga menor pena” (p. 6), lo que es ratificado
concordantemente por el articulo 2° del Cédigo Penal en el sentido de que
"las leyes penales tienen efecto retroactivo en cuanto favorezcan al reo,
aunque al publicarse hubiere ya sentencia firme y el reo estuviere
cumpliendo la condena”, de lo que se sigue el axioma ya conocido de que en
el caso de las normas de contenido punitivo las hormas pueden ser aplicadas
retroactivamente, siempre y cuando su aplicacion favorezca al reo.

(iv) Principio de minima intervencion o ultima ratio; ultima alternativa
del Estado para lograr, en casos extremos, el cumplimiento de la normativa
tributaria material o formal.

(v) Principio del non bis in idem; nadie puede ser sancionado mas de
una unica vez por un mismo hecho, bajo una misma responsabilidad. Segun
Fernandez (1998), la prohibicion del bis in idem se resume en la idea de la
unidad de la imputacion delictiva y de la sancidén penal, de manera que el
principio constituye "manifestacion evidente de la justicia material,

(vi) Principio de culpabilidad; exigencia politica dirigida al legislador
penal para que no cree, y al aplicador-en nuestro caso la Administracion
Tributaria- para que no aplique "penas criminales sin estricto fundamento en
la culpabilidad real del sujeto (acusado) y tampoco penas superiores al grado
o medida de la culpabilidad por el hecho deducida y legalmente comprobado
en cada proceso;

(vii) Principio de personalidad de las penas; en lo tributario se

encuentra positivizada, en nuestro ordenamiento, en el articulo 84 del Codigo
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Orgénico Tributario, de acuerdo con el cual "la responsabilidad por ilicitos
tributarios es personal, salvo las excepciones contempladas en este Cadigo”

(viii) Principio de proporcionalidad de las penas; que es emanacion
directa -en 10 punitivo- del principio de proporcionalidad que debe regir el
ejercicio de cualesquiera atribuciones del Poder Publico

ix) Presuncion de inocencia; Toda persona es inocente, hasta que se
demuestre lo contrario; dicho enunciado, mas alla que una simple distribucién
del onusprobandi, contiene uno de los principios cardinales de los sistemas
democréaticos modernos, en donde constituye obligacion ineludible de los
organos de instruccion penal -general y fiscal- la prueba de la imputacién que
se le haga a un sujeto determinado.

En resumen la Administracion Tributaria necesariamente encuentra
sus limites en la series de principios constitucionales antes mencionados, a
los fines de garantizar imparcialidad y seguridad en la procedencia del
derecho y de la potestad sancionatoria de su administracion.

Por otra parte es importante indicar que a pesar de que la
administracion tributaria debe considerar los principios ya indicados en los
procedimientos de verificacion fiscal hoy en dia en su afan de aumentar los
indices de recaudacion por concepto de incumplimiento de deberes formales,
ha puesto en marcha una serie de medidas punitivas a los administrados o
contribuyentes, que si bien estan previstas legalmente, tienden a ser
consideradas como una muestra de autoritarismo fiscal, como una suerte de
desigualdad dentro la relacién juridica tributaria entre la Administracion
Tributaria como sujeto activo y los administrados o contribuyentes como
sujetos pasivos y como una muestra que la relacién entre la Administracion
Tributaria y los administrados es un relacion de poder y no de derecho,
cuando lo cierto es que es efectivamente una relacion de derecho.

La Administracion Tributaria recientemente ha desarrollado una
politica, si se quiere agresiva, a través de la cual le ha dado vida a ciertas

sanciones que hasta hace poco no eran de aplicacion tan frecuente. Estas
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sanciones indiscutiblemente, han representado una forma de
amedrentamiento para los contribuyentes y han logrado en gran medida
aumentar los indices de la recaudacion tributaria en los dltimos afos. Entre
estas sanciones sobresale la clausura temporal de establecimientos, muy
conocida y publicitada en la actualidad tanto por la propia Administracion
Tributaria como por los medios de comunicacién social, que trae consigo
importantes efectos economicos desfavorables para los contribuyentes y se
ha convertido en uno de los instrumentos tributarios mas temido por el sector
comercial, industrial y profesional de nuestro pais y en la piedra angular
sobre la cual se ha apoyado la Administracion Tributaria para sembrar un
terror tributario, y lejos de crear conciencia tributaria que incida positivamente
en el comportamiento del sujeto pasivo frente a su obligacién de contribuir
con las cargas publicas propias, ha originado un rechazo considerable hacia
la Administracién Tributaria.

El repentino auge que ha cobrado la imposicién de esta sancién por
parte de la Administracion Tributaria y los multiples establecimientos que se
han visto afectados por esta medida sancionatoria en el marco del muy

conocido plan evasion cero, hace relevante su estudio.

Bases Legales

A continuacion se presenta los fundamentos legales, contentivos en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en sus articulos 49 y
51 que contemplan el derecho al debido proceso.

El Articulo 49 de la vigente Constitucion reza: “El debido proceso se
aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrativas; en
consecuencia:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo
estado y grado de la investigacion y del proceso. Toda persona tiene derecho
a ser notificada de los cargos por los cuales se le investiga, de acceder a las

pruebas y de disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su
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defensa. Seran nulas las pruebas obtenidas mediante violacion del debido
proceso. Toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo,
con las excepciones establecidas en esta Constitucion y la ley.

2. Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario.

3. Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de proceso,
con las debidas garantias y dentro del plazo razonable determinado
legalmente, por un tribunal competente, independiente e imparcial
establecido con anterioridad. Quien no hable castellano o no pueda
comunicarse de manera verbal, tiene derecho a un intérprete.

4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en
las jurisdicciones ordinarias, o especiales, con las garantias establecidas en
esta Constitucién y en la ley. Ninguna persona podra ser sometida a juicio sin
conocer la identidad de quien la juzga, ni podra ser procesada por tribunales
de excepcion o por comisiones creadas para tal efecto.

5. Ninguna persona podra ser obligada a confesarse culpable o declarar
contra si misma, su cényuge, concubino o concubina, o pariente dentro del
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

La confesidn solamente sera valida si fuere hecha sin coaccion de ninguna
naturaleza.

6. Ninguna persona podra ser sancionada por actos u omisiones que no
fueren previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes.

7. Ninguna persona podra ser sometida a juicio por los mismos hechos
en virtud de los cuales hubiese sido juzgada anteriormente.

8. Toda persona podra solicitar del Estado el restablecimiento o
reparacion de la situacion juridica lesionada por error judicial, retardo u
omision injustificados. Queda a salvo el derecho del o de la particular de
exigir la responsabilidad personal del magistrado o de la magistrada, del juez
o de la jueza; y el derecho del Estado de actuar contra éstos o éstas”.

Por otra parte el articulo 51 sefala: “Toda persona tiene el derecho de

representar o dirigir peticiones ante cualquier autoridad, funcionario publico o
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funcionaria publica sobre los asuntos que sean de la competencia de éstos o
éstas, y de obtener oportuna y adecuada respuesta. Quienes violen este
derecho seran sancionados o sancionadas conforme a la ley, pudiendo ser
destituidos o destituidas del cargo respectivo”.

Al respecto, La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia a
sefalado que:

El derecho al debido proceso se consagra como un derecho
fundamental, tendente a resguardar todas las garantias indispensables que
deben existir en todo proceso para lograr una tutela judicial efectiva. El
Tribunal Supremo , con relacion al derecho de defensa sefiala en decision de
Sala Politico Administrativa de fecha 26-06-2001 que “se concibe el derecho
a la defensa, entre otras manifestaciones, como el derecho a ser oido,
puesto que no podria hablarse de defensa alguna, si el administrado no
cuenta con esta posibilidad; el derecho a ser notificado de la decisién
administrativa a los efectos de que le sea posible al particular, presentar los
alegatos que en su defensa pueda aportar al procedimiento, mas aun si se
trata de un procedimiento que ha sido iniciado de oficio; el derecho a tener
acceso al expediente, justamente con el propdsito de examinar en cualquier
estado del procedimiento, las actas que lo componen, de tal manera que con
ello pueda el particular obtener un real seguimiento de lo que acontece en su
expediente administrativo.

Asimismo, se ha sostenido doctrinariamente que la defensa tiene lugar
cuando el administrado tiene la posibilidad de presentar pruebas, las cuales
permitan desvirtuar los alegatos ofrecidos en su contra por la Administraciéon
y finalmente, con una gran connotacién, el derecho que tiene toda persona a
ser informado de los recursos y medios de defensa, a objeto de ejercer esta

ultima frente a los actos dictados por la Administracion.



CAPITULO III
MARCO METODOLOGICO

Tipo y Disefio de Investigacion

La investigacion realizada fue de tipo documental y con nivel
descriptivo, en donde se enfoca el tema de la violacidbn del derecho
constitucional del derecho a la defensa en la aplicacién del articulo 172 y
siguientes de Cddigo Orgéanico Tributario (COT). Al respecto La Universidad
Pedagogica Experimental Libertador UPEL (1998) define la investigacion

documental como:

El estudio de problemas con el propdsito de ampliar y profundizar
el conocimiento de su naturaleza con apoyo, principalmente, en
trabajos previos, informaciéon y datos divulgados por medios
impresos, audiovisuales o electrénicos. La originalidad del estudio
se refleja en el enfoque, criterios, conceptualizaciones, reflexiones,
conclusiones y recomendaciones. (p. 6)

De este modo se establece un analisis como procesamiento reflexivo,
l6gico y cognitivo que implica abstraer pautas de relacion internas de un
evento, situacion o fendmeno. Segun Bunge (1981), “analizar un evento y
comprenderlo en términos de los aspectos menos evidentes intenta descubrir
los elementos que componen la totalidad y las conexiones que explican la
integracion” (p.34). Es decir se propicia el estudio y la comprensién mas
profunda del evento en estudio el cual alude al principio del constitucional
del derecho a la defensa en la aplicacion del articulo 172 y siguientes del
COT.

De acuerdo a lo anterior se incluye tanto el analisis como la sintesis.
Analizar, significa desintegrar o descomponer una totalidad en sus partes,

para estudiar en forma intensiva cada uno de sus elementos y las relaciones
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de estos elementos entre si y con la totalidad, a fin de comprender la
naturaleza del evento. Por otra parte, sintesis significa segun Arias (1999),
“...reunir varias cosas de modo que conformen una totalidad coherente;
sintetizar implica reconstruir, volver a integrar las partes de la totalidad dentro
de una comprension mas amplia que la que se tenia al comienzo.” (p.49).

Desde la comprension holistica, para Barrera (1999), analizar implica
detectar “las caracteristicas fundamentales que contribuyen a que el evento
en estudio sea lo que es; implica ademas percibir los componentes en la
interaccién que les permite formar la totalidad.” (p.39). Analizar, mas que
descomponer, consiste en identificar y reorganizar las sinergias de un evento
en base a patrones de relacion implicitos 0 menos evidentes, a fin de llegar a
una comprension mas profunda del evento, descubriendo nuevos
significados y significaciones, tanto de éste como de sus sinergias, en
funcién de la nueva organizacion. Para ello es necesario descubrir patrones
de relacion internos que forman unidades de menor magnitud que la unidad
total.

Esta investigacion se enmarca dentro de las investigaciones de tipo
documental analitica, ya que segun la Universidad Pedagdgica Experimental
Libertador (1998), “...comprende el estudio del problema con el propdsito de
ampliar y profundizar el conocimiento de su naturaleza con apoyo,
principalmente, en fuentes bibliografias y documentales.” (p.8).

La investigacion se caracteriza porque los problemas que estudia son
de orden instrumental, provenientes de fuentes bibliograficas. Dado que el
tipo de investigacion se basa en la revisidn de la fuente bibliografica, y el
enfoque que se pretende dar al estudio, se deduce, que este tema de
investigacion corresponde al tipo descriptivo. Segun Tamayo y otros (1998),
en la modalidad Descriptiva “... el énfasis se aplica al anélisis de los datos
con los cuales se presentan los fenbmenos o hechos de la realidad que,
dada su similitud, es necesario describir sisteméaticamente a fin de evitar un

posible error en su manejo.” (p. 60).
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Para Sabino (1992), el estudio descriptivo permite formular un
diagnostico, con el fin de “conocer las fallas presentes y sugerir
posteriormente, las correcciones necesarias, basandose en la observacion
directa del objeto a investigar tal como existe en la realidad.” (p.33).

Segun Tamayo y Tamayo (1998), un Disefo Bibliografico “...es cuando
se recurre a la utilizacion de datos secundarios, es decir, aguellos obtenidos
por otros y llegan elaborados y procesados de acuerdo con los fines de
quienes inicialmente lo elaboran y lo manejan.” (p.70). En la investigacion
planteada, en la consecucion de una vision conceptual de los elementos que

intervienen en ellas, el disefio aplicado fue el bibliografico.

Técnica de Recolecciéon de Datos.

Veliz (2005) establece sobre la recopilacion de la informacién que “un
aspecto muy importante en el proceso de una investigacién es el que tiene
relacion con la obtencion de la informacion, pues de ello depende la
confiabilidad y validez del estudio” (p. 171). Para el desarrollo de la
investigacién se utilizé técnicas propias del estudio documental y el manejo
de informacion referente al tema. En el cual segun Sabino (2000) El
desarrollo de la investigacion son registros escritos que proceden de un
contacto con las practicas para la que han sido recogidos y muchas veces

procesados por otras investigaciones (p. 132).

Dada la naturaleza del estudio, las fuentes de informacion utilizadas
fueron las secundarias. Segun Méndez (2000) indica “Fuentes secundarias
es la informacién escrita que ha sido recopilada y transcrita por personas que
han recibido tal informacion a través de otras fuentes escritas o por un
participante en un suceso 0 acontecimiento (textos, revistas, documentos,
otros.”(p. 52).

En este sentido la investigacion documental como proceso cientifico

que involucra la revisién o redescubrimiento de la informacién documental y
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bibliografica existente, aplica a lo largo de su desarrollo los pasos del método
cientifico en sus distintos niveles, al adecuar los procedimientos a las
caracteristicas del tipo de problema que se estudia aplicando esa estrategia

de investigacion.

Procedimiento

Segun lo expresado en el Manual de la Universidad Santa Maria, USM
(2001), el procedimiento debe describir brevemente las etapas y/o fases que
se cumplieron para la realizacién del presente trabajo. Ademas, debe
identificar y definir los métodos y técnicas aplicadas.

Fase |. La planificacion en esta fase se llevd a cabo por medio del
acopio de informacién bibliografica que esta relacionada con el trabajo
planteado en los objetivos especificos, se realizd6 una lectura selectiva del
material bibliografico donde se clasific6 el contenido tedrico de mayor
relevancia para el estudio, se aplicé las técnicas de analisis documental para
extraer los postulados teéricos de mayor importancia contenidos en el
material bibliografico (Arias, 1999, p.39).

Se empled una diversidad de técnicas e instrumentos de recoleccion de
la informacién que contienen principios sistematicos y normas de caracter
practico, muy rigurosas e indispensables para ser aplicados a los materiales
bibliograficos que se consultaran a través de todo el proceso de investigacion
asi como, en la organizacion del trabajo escrito que se origino al final del
mismo.

Fase II: En su segunda fase, la realizaciéon del marco teérico, para ello
se realizé el analisis profundo de las fuentes documentales, se utilizaron las
técnicas de: observacion documental, presentacion resumida, resumen
analitico y analisis critico (Arias, 1999, p.41). A partir del analisis de las
fuentes documentales, mediante una lectura general de los textos, se inicio la
busqueda y observacion de los hechos presentes en los materiales escritos

de interés para esta investigacion.
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El método utilizado fue el analitico deductivo. ElI nuevo patron de
relacion mediante el cual se reagrupan las sinergias es el criterio de analisis;
este criterio permite acercarse a la comprension del evento en algunos
aspectos especificos. Los patrones de relacion o criterios de analisis son
abstracciones del investigador y en realidad reflejan lo que éste desea
descubrir del evento al reorganizar sus sinergias. Asi, el andlisis conduce a la
inferencia que permite identificar las relaciones esenciales que subyacen a
los eventos.

La sintesis es la reorganizacion del patron global del evento con base
en las nuevas vinculaciones de sus sinergias. Esto permite ver el evento de
una manera nueva y diferente (Arias, 1999, p.41). En ocasiones, el patréon de
relacion o el criterio de analisis esta sustentado en un deber ser o en un
proceso ideal; en estos casos el andlisis se orienta hacia la critica o el juicio
sustentado en relacion al evento analizado. La técnica utilizada fue la
estilada en los estudios documentales como es el subrayado, el resumeny la
elaboracion de fichas.

Para lograr los objetivos planteados en el presente trabajo, se utilizdé un
conjunto de técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion que se

sefalan a continuacion:

Técnicas del Fichaje: Veliz (2005) indica “El fichaje es una técnica que
utiliza la ficha como instrumento, para extraer aspectos de interés para la
investigacion” (p 81). En este sentido esta técnica permitid almacenar de
manera metddica y ordenada la informacion recopilada de los textos,
jurisprudencias, las cuales sirvieron de apoyo para la realizacion del trabajo
con mayor rapidez y eficiencia, ya que se pudo establecer las conexiones
necesarias entre los datos obtenidos y el esquema elaborado. Los tipos de
fichas que se utilizaron fueron las fichas de trabajo y las fichas bibliogréaficas,
las cuales permitieron realizar anotaciones relacionadas con el conjunto de

datos que identifican la fuente de informacién documental (Arias, 1999, p.43).
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Elaboracion de Esquema: Lopez (2005) expresa “El esquema es una
sintesis que resume, de forma estructurada y logica, el texto previamente
subrayado y establece lazos de dependencia entre las ideas principales, las
secundarias, los detalles, los matices y las puntualizaciones.”(p.7).

En este sentido, se llevd a cabo la organizacion y lectura de todo el
material documental bibliogréfico. Este esquema contiene la estructura que
permitié el orden légico en la busqueda de la informacion, ya que aparecen
enunciadas las ideas principales y secundarias que sirvieron de marco
orientador para la recoleccion y organizacion de la informacion.

Método del Resumen: Lopez (2005) indica “El resumen es la
representacion abreviada y precisa del contenido de un documento. Esta
breve redaccion incluye las ideas principales del texto, pero sin interpretacion
critica y sin distincion del autor del analisis” (p. 4).

Al respecto una vez elaborado el esquema se ley6 detenidamente el
material documental, extrayendo los péarrafos y fragmentos de mayor
importancia que constituyeron el resumen portador de la informacién para la
interpretacion y analisis del contenido. Se utiliz6 como técnica para la
elaboracion del resumen el subrayado, cual permiti6 ordenar de manera
sistemética la informacion deseada (Arias, 1999, p.43).

Fase lll: La tercera fase, las conclusiones y recomendaciones sobre el
tema elegido, corresponde a la fase evaluativa del proceso metodoldgico.
Comprende la identificacion de las limitaciones propias del proceso de
investigacion relacionadas con los eventos seleccionados, las técnicas
aplicadas, el &mbito de generalizaciéon y las unidades estudiadas.

Finalmente en esta investigacion se realizarA una observaciéon no
participante, en razon de que el, papel asumido por la investigadora ha sido
de observadora externa, con respecto a las condiciones que plantea el
procedimiento de verificacién fiscal en el marco del Principio Constitucional

Debido Proceso y el Derecho a la Defensa.



CAPITULO IV
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El articulo 49 de C.R.B.V, consagra el Derecho al Debido Proceso, en
tal sentido su no observancia invalida todo acto, juicio impartido, decision,
sentencia o pronunciamiento emitido en toda causa, que requiere del
cumplimiento responsable de condiciones para ser validas y ajustadas a
derecho, en consecuencia el debido proceso se aplicara a todas las
actuaciones judiciales y administrativas.

De aqui se desprende el andlisis objeto de la investigacion, el cual es
basado en la causa INVERSIONES GARDEN PLACE 002, C.A (ver anexo),
por la violacion del articulo 49 de la Carta Magna, con el objeto de fijar la
incidencia de esta norma constitucional en la correcta aplicacion de justicia.
Se solicitd un amparo constitucional en contra de una resolucion emanada
del SENIAT, esta acciéon se encuentra contemplada en el articulo 27 de la
norma fundamental, el cual expresa:

Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales
en el goce y ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales, aun de aquellos inherentes a la persona que
no figuren expresamente en esta Constitucion o en
instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

El procedimiento de la accion de amparo constitucional sera
oral, publico, breve, gratuito y no sujeto a formalidad, y la
autoridad judicial competente tendra potestad para restablecer
inmediatamente la situacion juridica infringida o la situacién que
mas se asemeje a ella. Todo tiempo sera habil y el tribunal lo
tramitara con preferencia a cualquier otro asunto....(p. 9).

Al respecto, el mismo es procedente cuando: a) se menoscaba de
alguna forma el goce y ejercicio de los derechos y garantias

constitucionales, lo cual puede provenir del desconocimiento erroneo,
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aplicacion o falsa interpretacion de la ley, b) cuando la infraccién a una Ley
sin importar su rango, es a su vez una trasgresion a la Constitucion que deja
sin efecto en alguna forma el mandato constitucional, en este caso procede
sin que sea necesario distinguir si se trata de una violacion directa e
inmediata de la constitucion, c) para que el amparo proceda es necesario que
exista una infraccion por accion u omision a una norma constitucional, sea
esta realizada mediante desconocimiento, mala praxis o errada
interpretacion de normas legales o sub-legales.

La acciébn comentada (Ver anexo) se refiere al cierre de un local, por
violacion de los articulos 121, 172 y 173 del Cddigo Orgénico Tributario
(C.O.T) y articulo 4 del Servicio Integrado de Administracion Aduanera
Tributaria y los articulos 81y 94 de la resolucion N° 32 publicada en Gaceta
Oficial N° 4881 de fecha 29/03/1995, asi como el cumplimiento derivado de la
Ley del Impuesto al Valor Agregado, comprendido de diciembre a mayo afio
2002-2004, levantada el acta en cuestion se constatdé que se incumplié con
los requisitos y condiciones establecidas en las normas al no identificar a los
clientes, no colocar, registros de informacion fiscal en los libros de eventos,
todo lo verificado conforme a lo sefialado contravino lo establecido en la Ley
de Impuestos al Valor Agregado y en Providencia Administrativa publicada en
Gaceta N° 37661 deberes formales del Codigo Organico Tributario.

En este sentido la administraciéon tributaria procedié conforme a lo
dispuesto en el articulo 93 del mismo texto legal, el cual expresa: “Las
sanciones salvo penas restrictivas de la libertad seran aplicadas por la
administracion tributaria sin perjuicio de los recursos que contra ellas puedan
ejercer los contribuyentes o responsables...” (p. 59).

En consecuencia, de la norma antes mencionada, se observa que la
administracion tributaria procedio al cierre del local sin que se diera el
respectivo procedimiento juridico administrativo, lo que da pie a que el
accionante nunca tuvo la oportunidad de desvirtuar las irregularidades que le

fueron imputada y dadas por hecho, por lo que su derecho a la defensa fue
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violentado al no notificarle que se encontraba incurso en supuestos ilicitos y
que podrian sancionarlo con la clausura de su local, no se alegaron plazos
para que demostrara su inocencia y presentar pruebas a su favor, lo cual se
traduce en fragante violacion a su derecho constitucional del debido proceso
a su defensa en la sede administrativa.

Cabe destacar que toda perdona acusada de delito o infraccién tiene
derecho a que se presuma su inocencia, mientras no se comprueba su
culpabilidad, igualmente esta condicion se consagra en el articulo 8 numeral
2 de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, lo cual se cita:
“Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia, mientras no se establezca su culpabilidad”. De lo analizado de la
sentencia en referencia se evidencia que en ningdn momento el accionante
tuvo los plazo minimo para pruebas, no se permitié6 defenderse, violando el
derecho al debido proceso con lo cual se establece la violacion al articulo 49
de la Carta Magna.

Visto lo anterior, de manera constitucional nos encontramos con un
principio fundamental de obligatoria observancia en la aplicaciéon de la Ley,
que al ser conculcado por accién u omisién sepulta la intencién sagrada de
administrar justicia, es por ello que lo resefiado en esta exposicién contiene
las razones y motivos que invalidan el procedimiento ejecutado en el caso
citado, invitando al colectivo juridico, cultor y profesional de las leyes a
profundizar su interés y responsable gestion en fijar a derecho un esfuerzo
que tenga una feliz resultado, para mejor ejemplo exponemos® Un acto
puede tener la apariencia de cumplir con todos los requisitos, pero puede
causar un dano”, a tales efecto citamos el articulo 1196 del Codigo Civil
“Todo aquel que cause un dafio esta en la obligacion de repararlo sin que le
sirva de excusa su propia torpeza”

Esto suele ocurrir si no se observa las normas aqui resefiadas, motivo
de la discusion; asimismo, el Tribunal que haya verificado la violacion de los

derechos constitucionales debe por mandato constitucional suspender la



50

aplicacion. Por todo esto se deja abierta la discusion, ratificando como primer
orden la aplicacién del articulo 49, como primera fase de todo procedimiento
judicial y administrativo por lo que incide de manera Unica en el resultado
ajustado a derecho, si es ejercido como lo establece la Constitucion y la Ley.

Finalmente, del analisis de la actuacion del presunto agraviado se
puede observar que se le presumié culpable y se le aplicé la sancién sin
derecho a pruebas. Aun en los procesos de verificacion la Administracion
Tributaria debe observar las garantias minimas y luego de pasar por las tres
etapas: apertura, pruebas y decision, puede aplicar las sanciones
pertinentes, pero no antes, como lo hizo en el procedimiento que aplicé a la
agraviado, cuando lo sancion6 “de plano” mediante el cierre del
establecimiento.

Por otra parte al estudiar el acto lesivo también el sentenciador observo
que se ha violado el Derecho al Debido Proceso, toda vez que todo proceso
sin excepcion debe permitir la posibilidad de que el presunto infractor pueda
defenderse, ante la obligacion que tiene la Administracion Tributaria de traer
al expediente administrativo sustanciado al efecto, las pruebas para
fundamentar sus acusaciones, es decir, la Administracion Tributaria tiene en
el presente caso la carga de la prueba para desvirtuar la inocencia, cosa que
no se observa en las actas procesales y que no se deduce su cumplimiento
de las exposiciones orales hechas por las partes en el caso descrito.

En este sentido al no realizar, el agraviado, actividad probatoria ni
permitir al presunto infractor, la posibilidad de desvirtuar tales probanzas, en
el caso que las hubiere, se esta violando el debido proceso.

Es cierto que el derecho a la defensa no es un derecho absoluto, sino
que es un derecho que admite limites, pero eéstos siempre deben
materializarse dentro de las previsiones constitucionales, por ello se
considera inaceptable que cuando el legislador -Gnico Grgano
constitucionalmente facultado para reglamentar los derechos garantizados

por la Constitucion -ha establecido los medios procesales -en via
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administrativa o judicial- para el ejercicio del derecho a la defensa, la
Administracion o los érganos jurisdiccionales, hagan caso omiso de tales
regulaciones y resuelvan los asuntos sometidos a su consideracion
ignorando la existencia de la reglamentacion de dicho derecho.

Por ello una vez mas, consideramos insoslayable asumir con seriedad y
urgencia la pronta reforma del Capitulo Il del Cédigo Organico Tributario,
para evitar que se sigan produciendo decisiones contrarias al texto

constitucional, como la que hemos comentado en esta ocasion.

Recomendaciones

- Prestar atencion a la observancia del articulo 49 de la C.R.B.V para todo
juicio incoado.

- Contribuir para que se cumpla la Ley en el orden establecido, en funcion
de lo tipificado en la Carta Magna.

- Considerando que el derecho al debido proceso y la defensa, son
elementos primordiales con las cuales se inicia toda causa judicial y
administrativa, fijar los parametros que lo conlleven a establecer el orden
principal.

- Visto que los Tribunales de la Republica carecen de potestad para
declarar la inconstitucionalidad de las Leyes, motivado a que no le es
dado entrar a juzgar la inconstitucionalidad de la norma que deba aplicar,
pues ello es una competencia constitucionalmente atribuida a al Tribunal
Supremo de Justicia, puede abstenerse de aplicarlas, pues es viable su
"no acatamiento” en virtud de una desobediencia razonada ante vicios
graves de inconstitucionalidad, no aplicando la norma en el caso concreto

y en salvaguarda de la supremacia constitucional.

- Instar el recurso de inconstitucionalidad de los articulos 172 y siguientes
del Cddigo Orgéanico Tributario que prevé el procedimiento de Verificacion
Fiscal por considerar que viola el articulo 49 numeral primero de la

Constitucion.
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- Se sugiere que el procedimiento para aplicar sanciones por
incumplimiento de los deberes formales contenga una fase de iniciacion

en la que se notifica al sujeto pasivo los hechos que se investigaran.
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ASUNTO: AP41-0-2004-000004 Sentencia 101/2004

REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA

s

PODER JUDICIAL

Tribunal Superior Noveno de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas
Caracas, diecisiete de septiembre de dos mil cuatro
194° y 145°

En fecha 09 de julio de 2004, siendo las cuatro y treinta y nueve minutos de la tarde (4:39
p.m.) WIMAN MOY WONG, venezolano, mayor de edad, titular de la cédula de identidad
namero 9.879.310, actuando en su condicién de DIRECTOR PRINCIPAL de la sociedad
mercantil INVERSIONES GARDEN PLACE 002, C.A., inscrita ante el Registro Mercantil V
de la Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, en fecha 06/04/98, N°
22, Tomo 205-A-Qto., asistido por YAJAIRA DASILVA y RICARDO BARONI UZCATEGUI,
abogados inscritos en el Instituto de Prevision Social del Abogado bajo los nimeros 21.754 y
49.220, respectivamente interpusieron ante la Unidad de Recepcién y Distribucién de
Documentos de esta Tribunales Contencioso Tributarios Accion de Amparo Constitucional en
contra de la Resolucién RCA-DF-VOF-2004-3416-1, de fecha 09 de julio de 2004, dictada
por el Servicio Nacional Integrado de Administracién Aduanera y Tributaria (SENIAT). De
acuerdo al sorteo correspondié conocer de la Acciéon de Amparo Constitucional al Tribunal
Superior 7mo. de lo Contencioso Tributario de esta Circunscripcion Judicial.

Igualmente solicitaron Medida Cautelar Provisionalisima solicitando la suspensién de los
efectos de la Resolucion la cual se hace indispensable para evitar dafios de imposible y
dificil reparacion.

En razén de que la Juez del Tribunal Superior Séptimo de lo Contencioso Tributario dispuso
no despachar y, ante su ausencia toda vez que el amparo fue interpuesto fuera de las horas
de despacho (4:39 p.m.), el representante de la accionante solicité audiencia a cualquiera de
los jueces que se encontraren en la sede y siendo quien suscribe el Gnico presente, y con el
Tribunal constituido, se procedié a oir a la accionante, quien manifesté argumentos que
pudieran generar dafios de dificil reparacion a su representada.

En esa misma fecha 09 de julio de 2004, este Tribunal de conformidad con la doctrina de la
Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, entre otras, en sentencia 582
de fecha 22 de abril de 2003, procedi6 a dictar medida cautelar provisionalisima, la cual fue
publicada en el expediente a las cinco y cuarenta y siete de la tarde (5:47 p.m.)
suspendiendo la medida de cierre que decret6é el Servicio Nacional Integrado de
Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), en contra de la accionante en amparo.

En fecha 26 de julio de 2004, en razén de que existia incertidumbre sobre la forma en que el
sistema Juris 2000, aprecia la presente situacion y ante la costumbre procesal de los jueces
de esta Circunscripcion Judicial de seguir conocimiento el fondo de las acciones de amparo
interpuestas fuera de las horas de distribucién, en las cuales se dicte cautelar
provisionalisima, este Tribunal luego de conversaciones con las diversas Unidades



involucradas en la implantacién del sistema Juris 2000, procedi6é a remitir las actuaciones al
Tribunal Superior Séptimo de lo Contencioso Tributario, érgano que le correspondia conocer
del fondo del asunto en base a lo establecido en la ya mencionada sentencia 582 de fecha
22 de abril de 2003 de la Sala Politico Administrativa, la cual expresa:

“...debe concluir esta Sala que si bien es cierta la existencia de un dnico tribunal
repartidor en dicha jurisdiccion, ello no resulta obstaculo para que en ciertos casos, como
los anotados anteriormente, en los cuales la naturaleza del pedimento resulte de urgente
tramitacion, puede el juzgador que hubiere recibido dicha solicitud, conocerlos y
decidirlos en forma inmediata para luego remitir las actuaciones asi cumplidas al
distribuidor para que sea éste quien, posteriormente, asigne la causa a uno de los
tribunales de dicha jurisdiccién para que continie conociendo del resto del procedimiento,
sin que tal circunstancia entrafie violacion alguna de dicho orden de asignacion y
distribucion de causas en la jurisdiccion contencioso tributaria. Asi se decide.”

Se ordend remitir al Tribunal Superior Séptimo de lo Contencioso Tributario la acciéon de
amparo, toda vez que, originalmente la Unidad de Recepcién y Distribucion de Documentos,
designé a ese Juzgado para conocer de la causa y este Tribunal Noveno de lo Contencioso
Tributario sélo ampar6 cautelar y provisionalisimamente a la accionante.

En fecha 27 de julio de 2004, el Tribunal Superior Séptimo de lo Contencioso Tributario de
esta Circunscripcion Judicial, remite a la Unidad de Recepciéon y Distribucion de
Documentos, el expediente contentivo de la accion de amparo constitucional, en razon de su
inhibicién.

En fecha 30 de julio de 2004, este Tribunal recibié de la Unidad de Recepcion y Distribucién
de Documentos, el expediente en razon de la itineracion que designé a este Tribunal, para
seguir conociendo de la Accién de Amparo Constitucional.

En fecha 02 de agosto de 2004, este Tribunal observd que el escrito contentivo de la accion
de amparo, carecia del requisito previsto en el Articulo 18, numeral 3 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, ordenando a la accionante que
corrigiera en un plazo perentorio de 48 horas a partir de su notificacién.

En fecha 17 de agosto de 2004, presento reforma al libelo, por lo que este Tribunal emiti6 las
notificaciones a la presunta agraviante y al Ministerio Publico de conformidad con la ley que
rige la materia.

En fecha 08 de septiembre de 2004, consignadas las notificaciones de ley se fij6 la audiencia
constitucional.

En fecha 15 de septiembre de 2004, siendo las 10:00 a.m. se realiz6 la audiencia oral y
publica, estando presentes la accionante, la presunta agraviante y el representante del
Ministerio Publico.

I
ALEGATOS

Alegatos de la accionante:

Que el funcionario Freddy Garcia, actuando de conformidad con lo establecido en los
articulos 121, 172 y 173 del Cédigo Organico Tributario, en concordancia con lo dispuesto en
el articulo 4, numerales 8 y 9 de la Ley del Servicio Nacional Integrado de Administracion
Aduanera y Tributaria y los articulos 81, 94 numeral 10 y 98 numeral 13 de la Resolucion N°
32 de fecha 24/03/95, publicada en la Gaceta Oficial N° 4.881 Extraordinaria de fecha
29/03/95, procedié a realizar en la sede de la accionante ubicada en el Centro Comercial
“PLAZA LAS AMERICAS” del Cafetal, Mezzanina, Local 28 una verificacion y determinacion
del oportuno cumplimiento de deberes formales que se desprenden de la Ley del Impuesto al



Valor Agregado, para los periodos de imposicion comprendidos desde diciembre de 2002
hasta mayo del 2004.

Que de la revision efectuada a la documentacion requerida mediante Acta de Requerimiento
N° 2004/3416-1 de fecha 09/07/04, se pudo constatar que la accionante incumplié con los
requisitos y condiciones establecidas en las normas, al no identificar a los clientes y no
colocar el Registro de Informacion Fiscal, en el libro de venta para los periodos 2002 a 2004
verificado, conforme a lo sefialado en el Acta de Recepcion N° 2004/3416-1 de fecha
09/07/04.

Que la Administracién Tributaria, concluyé que la accionante contravino lo establecido en los
articulos 8 y 56 de la Ley de Impuesto al Valor Agregado, articulos 70, 72, 75, 76 y 77 de su
Reglamento, asi como lo dispuesto en los articulos 5 y 6 de la Providencia Administrativa N°
1.677 de fecha 14/03/03, publicada en la Gaceta Oficial N° 37.661 de fecha 31/03/03;
incumpliendo sus Deberes Formales consagrados en el articulo 99 numeral 3, 145 numeral 1

literal “a” del Codigo Organico Tributario.

Que la Administracién Tributaria consider6 que la accionante se encontraba incursa en el
ilicito tributario consagrado en el numeral 2 del Articulo 102 del Cédigo Organico Tributario, y
procedi6 conforme lo dispuesto en el Articulo 93 del mismo texto legal, en concordancia con
lo establecido en la Resolucion N° SNAT/2002/913 de fecha 06/02/02, publicada en la
Gaceta Oficial 37.398 de fecha 06/03/02, la sancion prevista en el ultimo aparte del Articulo
102 del Cddigo Orgéanico Tributario, ordenando la clausura del local donde funciona el
Restaurante propiedad de la accionante por un plazo de dos (2) dias continuos contados a
partir de las 11:30 a.m. del dia 09/07/04 hasta las 11:30 a.m. del dia 11/07/04, sin perjuicio
de las sanciones pecuniarias consagradas en el Cddigo Organico Tributario.

Con relacion a la Violacién del Derecho a la Presuncion de Inocencia invoca la sentencia del
07 de agosto de 2001, en el expediente N° 00-0682, de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia y la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, sosteniendo
que el derecho a la presuncion de inocencia es susceptible de ser vulnerado por cualquier
acto, bien sea de trdmite o de mera sustanciacion, o bien sea definitivo o sancionador, del
cual se desprenda una conducta que juzgue o precalifique al investigado de estar incurso en
irregularidades.

Que la Sala Constitucional igualmente dejé por sentado que el Articulo 85 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos, faculta a los interesados para recurrir contra
“..todo acto administrativo que ponga fin a un procedimiento, imposibilite su continuacion,
cause indefensién o lo prejuzgue como definitivo...”, de tal manera que si la norma
parcialmente transcrita establece la recurribilidad de ciertos actos que, aunque no sean
definitivos, y que ciertamente afecten o lesionen la esfera de derechos a determinado
individuo, puede entonces el presunto afectado, considerar que con tal acto se han

vulnerado sus derechos fundamentales, optar por la via del amparo constitucional.

Que la presuncioén de inocencia implica una regla de tratamiento del imputado en el proceso
penal o del sometido al procedimiento sancionador, que proscribe que pueda ser tenido por
culpable en tanto su culpabilidad no haya sido legalmente declarada. Que, como puede
suponerse, afecta directamente a la capital cuestion de la ejecucion de las sanciones antes
de haber sido declaradas firmes o confirmadas en la via judicial o administrativa.

Sefala ademas en su escrito:

“Ahora bien, en toda averiguaciéon sancionatoria de la Administracién pueden
distinguirse tres fases. En la primera, surgen indicios de culpabilidad respecto a un sujeto
en especifico, los cuales motivan la apertura de la investigaciéon. Tales indicios de



culpabilidad seran el fundamento de “cargos” a que se refiere el numeral primero del
articulo 49 constitucional.

El catedratico espafiol Luciano Parejo Alfonso, con respecto a esta primera fase de
iniciacion del procedimiento, lo siguiente:

“El acto de iniciacion o incoacién tiene un contenido minimo predeterminado, que
comprende la identificacién de la persona o personas presuntamente responsables; la
exposicion sucinta de los hechos motivantes, su posible calificacion y las sanciones que
pudieran corresponder...”.

Es asi como la iniciacién del procedimiento debe hacerse de tal manera que al
investigado se le permita, en la siguiente fase del proceso, desvirtuar los hechos de los
que presuntamente es responsable, asi como su posible calificacién, ya que a quien
corresponde probar su responsabilidad es a la Administracion y no al indiciado su
inocencia.

En la segunda fase, tales cargos deben ser notificados al sujeto indiciado para que
éste ejerza su derecho a la defensa. Igualmente, en dicha fase debera la Administracion,
a través de medios de prueba concretos, pertinentes y legales, atendiendo a las razones
y defensas expuestas por el sujeto indiciado, determinar, definitivamente, sin ningun tipo
de duda, la culpabilidad del sujeto indiciado.

Por dltimo, correspondera a la Administracion, si fuere el caso, declarar la
responsabilidad de funcionarios y aplicar las sanciones consagradas expresamente en
leyes, de manera proporcional, previa comprobacion de los hechos incriminados.

Nétese, entonces que el derecho constitucional a la presuncion de inocencia, sélo
puede ser desvirtuado en la tercera fase, esto es, cuando se determina definitivamente la
culpabilidad del sujeto incriminado, luego de un procedimiento contradictorio. Por el
contrario, si en la primera o segunda fase, la Administraciéon determina, preliminarmente,
que el sujeto investigado, en efecto, infringi6 el ordenamiento juridico, y con
prescindencia de procedimiento alguno, concluye en la culpabilidad del indiciado, se
estaria violando, sin duda alguna, el derecho constitucional a la presuncion de inocencia.”

Con respecto al derecho a la presuncion de inocencia, invoca la sentencia de la Sala

Constitucional de fecha 04 de noviembre de 2003, Exp. N° 02-3075, en la cual se sefiald:

“Al respecto, considera conveniente esta Sala, reiterar que el derecho a la presuncion
de inocencia es concebido como, aquel en el cual a la persona investigada en cualquier
etapa del procedimiento (bien sea administrativo o judicial) en este caso administrativo
sancionatorio, se le otorga aparte del derecho de hacer uso de toda la actividad
probatoria que le favorezca, un tratamiento en el cual no se le considere responsable de
la_autoria de los hechos investigados, hasta que finalice el procedimiento y se tome la
decision o resolucion final; esto con el fin, de garantizar al investigado el derecho a no
verse objeto de una decision, en la cual se le considere responsable, sin haber tenido una
etapa previa de actividad probatoria sobre la cual el 6rgano contralor fundamente ese
juicio razonable de culpabilidad (Vid. Sentencia del 29 de agosto de 2003, caso: Hely
Rafael Socorro Benitez)”. (Subrayado de la accionante).

Que aplicando lo anterior se desprende que la Resolucién de Imposiciéon de Sancion RCA-
DF-VDF/2004/3416-1, ha violado el derecho a la presuncion de la inocencia porque se ha
juzgado y precalificado ab initio a la accionante sin que se diera inicio al respectivo
procedimiento administrativo, considerando la Administracion Tributaria que se encontraba
incursa en el ilicito tributario consagrado en el numeral 2 del articulo 102 del Cédigo
Organico Tributario, lo cual se traduce en el hecho de que la accionante nunca tuvo



oportunidad de desvirtuar las irregularidades que de antemano le fueron imputadas y dadas
por probadas.

Respecto al derecho a la defensa invoca la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de fecha 26 de Julio de 2000, caso: Maria Mata de Castro contra
Universidad Central de Venezuela, la sentencia de fecha 15 de febrero de 2000, caso
Enrique Méndez Labrador y asi como la sentencia de fecha 04 de abril de 2001 caso Cilo
Antonio Anuel Moralesy otro; y que el debido proceso es una garantia constitucional prima
facie, es decir, previa al proceso y que condiciona la seleccion del mismo, que comienza con
el propio procedimiento o proceso (administrativo o judicial), pudiéndose invocar su violacion
cuando se inician agquellos erradamente, cuando resuelta y deliberadamente o bien, de forma
involuntaria, se adopta y aplica un iter procesal o procedimental que no se corresponde.

Que en el marco de las reflexiones anteriores el debido proceso en sede administrativa
conlleva el derecho que posee el administrado de ser notificado adecuadamente y que ello
significa la iniciacion del procedimiento, la identificacion de la persona o personas
presuntamente responsables; la exposicion sucinta de los hechos motivantes, su posible
calificacién y las sanciones que pudieran corresponder, lo cual es de vital importancia para
que el administrado pueda defenderse adecuadamente de los hechos que se le imputan, en
el entendido que es precisamente el acto de inicio o de apertura el que le es notificado al
administrado para que este pueda defenderse con posterioridad.

Que en el presente caso la accionante fue sancionada sin que se haya dado inicio al
respectivo procedimiento administrativo en el que se le garantizase a la misma su derecho
constitucional a la defensa, que nunca fue notificada de que se encontraba incursa en
supuestos facticos que presuntamente pudieran constituir violacion de lo dispuesto en el
numeral 2 del articulo 102 del Cédigo Organico Tributario; jamés se le notificé que podia ser
sancionada con la clausura del establecimiento donde funciona el Restaurante de su
propiedad; nunca se le otorgaron plazos, ni breves ni amplios, para que presentara sus
defensas y promoviera las pruebas que a bien estimara a su favor; lo cual se traduce en una
violacion vulgar y flagrante a su derecho constitucional al debido proceso y a la defensa en
sede administrativa.

En la Audiencia Constitucional celebrada en fecha 15 de septiembre de 2004, el apoderado
de la sociedad mercantil quejosa hizo una relacién de los hechos y procedio6 a sefialar:

Que se le ha violado el derecho a la presuncion de inocencia a la asistida, toda vez que la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha sefialado en fallo de fecha 07 de
agosto de 2001 el procedimiento que debe seguir la Administracion para garantizar el
derecho a la presuncion de inocencia conculcado, haciendo referencia a que conforme a la
sentencia debe la Administracion dictar los actos que dan origen a la iniciacion del proceso,
informando al administrado, procediendo de seguido, a iniciar la etapa de sustanciacion,
etapa esta en la cual se debe ubicar el lapso probatorio, pudiendo la Administracion
Tributaria y el contribuyente aportar dichas pruebas y la etapa final decisoria.

Que se viola el debido proceso y el derecho a la defensa en el cierre del establecimiento de
su asistida, toda vez que no se le otorgd plazos para que se defendiera y mucho menos a
ser oida. Solicita que se declare con lugar la accion de amparo y que en el caso en que se
declare sin lugar se le descuente a la sancién el lapso que permanecié cerrada su asistida
antes de ampararse provisionalmente.

Por otra parte la representacién de la accionada sostuvo en la Audiencia Constitucional:

Que el acta de cierre goza de la presuncién de legalidad y veracidad en cuanto a los hechos
planteados en ella.

Que existen causales de inadmisibilidad de la accién de amparo, las cuales resumidamente
se refieren a que no puede a través del amparo dejarse sin efecto un acto administrativo.



Que la accion no sefiala el dafio que se le ocasiona a la contribuyente. Que conforme al
Articulo 18 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales la
accion debe expresar el dafio para que el Juez pueda llegar a esa conclusién debido a su
naturaleza restablecedora.

Que la accién de amparo no esta disefiada para tocar el fondo y que si se analiza el acto
tendra que tocar los aspectos legales y esto no es posible a través del amparo y que el
amparo no puede utilizarse para justificar conductas ilegitimas.

Sefiala también el apoderado de la accionada:

Que el amparo debe declararse improcedente la accién porque es imposible que el cierre
prejuzgue situaciones, al estar disefiado para juzgar y que es falso que el contribuyente sea
juzgado ab initio, cuando incluso el mismo escrito contentivo de amparo sefiala que se
levantaron tres actas a saber la de requerimiento, la de recibo de lo requerido y la de
verificacion inmediata y que por lo tanto existe un procedimiento.

Que en cada una de esas actas existe un renglén para que el interesado manifieste sus
observaciones, lo cual no hizo y que constituye una omisiéon de su parte. Que ademas se
trata de un hecho consumado, un ilicito y que la ignorancia de la ley no excusa su
incumplimiento.

En la réplica el apoderado de la quejosa sostiene:

Que la Sala Constitucional en el caso del Bingo Costa Verde dejo sin efecto un cierre y que
igualmente la Sala Electoral en el caso de Colegio de Odontdlogos Metropolitano a través
del procedimiento de amparo, también dejo sin efecto actos dafiosos y que conforme a la
sentencia Emery Mata Millan de fecha 01 de febrero de 2000, es indiferente como se plantea
la situacién juridica infringida y que los dafios son obvios y se encuentran alegados.

Que no reconoce que el Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria
(SENIAT), se haya ajustado a derecho por el hecho de mencionar en su escrito las normas
aplicadas y lo que se juzga es la violacién de derechos constitucionales, no sobre si ha
incumplido o no y que debe en el procedimiento de determinacién y verificacion darse un
plazo razonable a los contribuyentes para ejercer su derecho a la defensa.

Que la Sala Constitucional ordené en un caso relacionado con la aplicacion de un
Reglamento de la Direccién de los Servicios de Inteligencia y Prevencién, la aplicacién de
lapsos razonables, y que en el presente caso se plantea un asunto similar puesto que en el
mismo dia en un operativo “tipo comando” se ordena la clausura sin derecho a la defensa a
las 2:30 p.m. un dia viernes, cerrando el local por 48 horas, siendo risible que se pueda
intentar cualquier tipo de recurso que evite el dafio.

En la oportunidad de contrarréplica el apoderado de la quejosa sefial6:

Que el cierre quedé firme por no ejercerse el Recurso Jerarquico o el Contencioso Tributario,
ratificd la presuncién de veracidad y legalidad de que goza el acto, al no probarse lo
contrario. Que el Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria
(SENIAT), actu6 conforme a la Ley, y que en dado caso corresponde un recurso por
inconstitucionalidad contra de la ley y ratifica los alegatos expuestos.

El Ministerio Publico en la Audiencia Constitucional solicito un lapso de 48 horas para
presentar su escrito y sefiald que existe evidencia de un procedimiento mal aplicado.

Igualmente el Tribunal pregunté al representante legal de la quejosa si tenia alguna
observacion a lo cual respondié que si se le caus6 dafio a la comida y a su personal.
Igualmente interrogé al apoderado de la quejosa sobre si conocia las razones por las cuales
el Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), realizaba
los cierres los dias viernes en la tarde, a lo cual respondié que son instrucciones a nivel



superior, directrices de la alta directiva del Servicio Nacional Integrado de Administracion
Aduanera y Tributaria (SENIAT).

Concluida la Audiencia Constitucional, se levantd acta en la cual se deja constancia de la
consignacién de las conclusiones escritas de las partes.

El Tribunal debido a la complejidad del caso difiri6 la sentencia para ser dictada dentro de los
5 dias habiles siguientes a la Audiencia Constitucional.

I
MOTIVA

Este sentenciador puede observar que ciertamente la presuncion de inocencia prevista en la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, trae una novedosa situacion al
sistema constitucional venezolano, toda vez que la Constitucion de 1961, no precisaba que
en los procedimientos administrativos sancionatorios debia apreciarse la presuncion de
inocencia. Sin embargo, esto no era necesario para que se observara este Principio en los
procedimientos sancionatorios administrativos.

En razon del reconocimiento de este derecho en toda etapa del proceso, sea administrativo
o0 judicial, se incluye en nuestra Carta Magna en el numeral 2 del Articulo 49 que establece:

“Articulo 49. El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y
administrativas; en consecuencia:

2. Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario.” (Subrayado
de este Tribunal)

La presuncion de inocencia obliga al operador de la norma a apreciar, durante un lapso
razonable, la existencia de elementos mediante los cuales se puede precisar si existe
culpabilidad, eximentes de responsabilidad penal, atenuantes o agravantes, pero lo mas
importante, al unirse con el debido proceso y el derecho a la defensa es apreciar si la
conducta supuestamente antijuridica se subsume en el tipo delictual, debiendo la autoridad
administrativa o judicial permitir a través del proceso, oir al presunto infractor para que
expligue sus argumentos, a los fines de corroborar su inocencia o sancionarlo.

Sobre la presuncién de inocencia la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en
07 de agosto de 2001, mediante sentencia N° 1397 ha sostenido:

“En la oportunidad para decidir la presente causa, se observa que la misma se
recibié en esta Sala con ocasion de la consulta obligatoria de la sentencia
dictada por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo el 15 de
noviembre de 1999, en virtud de la presunta violacion del derecho a la
presuncion de inocencia del ciudadano Alfredo Esquivar Villarroel, como
consecuencia del Acta de Formulacidon de Cargos dictada, el 1° de octubre de
1999, por la titular de la Contraloria Interna de la C.A. de Administracion y
Fomento Eléctrico (CADAFE), Eco. Aura Figuera de Arias.

Al respecto es necesario precisar que, si bien el derecho denunciado como
conculcado no se encontraba previsto de forma expresa en el texto
constitucional para el momento en que se configurd el hecho presuntamente
lesivo, el mismo fue recogido en la recién promulgada Carta Magna en el
numeral 2 del articulo 49, conforme al cual “toda persona se presume inocente
mientras no se pruebe lo contrario”. Mas aun, esta garantia se encuentra
reconocida también en el articulo 11 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, segun la cual:



“

toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se compruebe su culpabilidad, conforme a la Ley y en
juicio publico en el que se hayan asegurado todas las garantias necesarias
para su defensa ...” Igualmente, esta consagrada en el articulo 8, numeral 2 de
la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, norma que postula que:
“.. toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad ...”.

Ahora bien, tal y como sefial6 la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, es necesario, por ser asunto objeto de debate entre las partes,
determinar si el derecho a la presuncion de inocencia, puede verse mermado
por un acto de tramite —como es el Acta de Formulacién de Cargos-, o si por el
contrario, su proteccién sélo se extiende a los actos definitivos que imponen la
sancion.

Al respecto, esta Sala observa que, efectivamente, como fue sostenido por el a
quo, la presuncion de inocencia de la persona investigada abarca cualquier
etapa del procedimiento de naturaleza sancionatoria tanto en el orden
administrativo como judicial, por lo que debe darse al sometido a procedimiento
sancionador la consideracién y el trato de no participe o autor en los hechos
gue se le imputan. Asi lo sostiene el catedratico espafiol Alejandro Nieto, quien
en su obra “Derecho Administrativo Sancionador”, sefialé lo siguiente:

“(...) El contenido de la presuncién de inocencia se refiere primordialmente a la
prueba y a la carga probatoria, pero también se extiende al tratamiento
general que debe darse al imputado a lo largo de todo el proceso.”
(Editorial Tecnos, Segunda Edicién, Madrid, 1994) (Subrayado y resaltado de la
Sala).

Asi estima esta Sala acertado lo expresado al respecto por la Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo, ya que es evidente que el derecho a la
presuncion de inocencia es susceptible de ser vulnerado por cualquier acto,
bien sea de trdmite o de mera sustanciacion, o bien sea definitivo o
sancionador, del cual se desprenda una conducta que juzgue o precalifique al
investigado de estar incurso en irregularidades, sin que para llegar a esta
conclusién se le de a aquél la oportunidad de desvirtuar, a través de la apertura
de un contradictorio, los hechos que se le imputan, y asi permitirsele la
oportunidad de utilizar todos los medios probatorios que respalden las defensas
gue considere pertinente esgrimir.

En este sentido, el articulo 85 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, faculta a los interesados para recurrir contra *..todo acto
administrativo que ponga fin a un procedimiento, imposibilite su continuacion,
cause indefension o lo prejuzgue como definitivo...”, de tal manera que si la
norma parcialmente transcrita establece la recurribilidad de ciertos actos que,
aunque no sean definitivos, ciertamente afecten o lesionen la esfera de
derechos a determinado individuo, puede entonces el presunto afectado, de
considerar que con tal acto se han vulnerado sus derechos fundamentales,
optar por la via del amparo constitucional, como ha sucedido en el presente
caso.

En efecto, en el caso bajo andlisis, la presunta trasgresion constitucional se
atribuye, como ya se dijo, al contenido del Acta de Formulacion de Cargos del
1° de octubre de 1999, especificamente en expresiones como: “por haber
actuado negligentemente”; “el vicepresidente Ejecutivo de Finanzas arriesgo
(sic) el patrimonio de Cadafe, no obrando con la diligencia acorde con su



experiencia, investidura y responsabilidad”; “la negligencia de su actuaciéon en
perjuicio de CADAFE resulta evidente al no preservar los intereses de la
empresa” “por la forma negligente e imprudente en que se realizaron esas
inversiones”; “por lo que su conducta encuadra en hechos generadores de
responsabilidad administrativa previstos y sancionados en el articulo 41,
numeral 8° de la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Pudblico en el
articulo 113 numerales 3 y 4 de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica.”

Corresponde a esta Sala determinar si se verifica la vulneracion del derecho a la
presuncion de inocencia del hoy demandante. Al respecto conviene realizar un analisis
del asunto desde la perspectiva del Tribunal Constitucional espafiol, quien en decisiones
76/1990 y 138/1990, ha sostenido que: “...es doctrina reiterada de este Tribunal que la
presuncion de inocencia rige sin excepciones en el ordenamiento administrativo
sancionador para garantizar el derecho a no sufrir sancion que no tenga fundamento
en una previa actividad probatoria sobre la cual el érgano competente pueda
fundamentar un juicio razonable de culpabilidad.” (negrillas de la Sala).

Sobre el criterio supra citado del Tribunal Constitucional espafiol, respecto a la
presuncion de inocencia y sus implicaciones en el procedimiento administrativo
sancionador, ha sefialado Alejandro Nieto lo siguiente:

“

. concebida por tanto, la presunciéon de inocencia como un derecho a ser
asegurado en ella (un derecho subjetivo que, ademas, es de naturaleza
fundamental), en palabras de la citada sentencia del Tribunal Constitucional de
26 de abril de 1990 comporta: 1°. Que la sancién esté basada en actos o
medios probatorios de cargo o incriminadores de la conducta reprochada. 2°
Que la carga de la prueba corresponde a quien acusa, sin que nadie esté
obligado a probar su propia inocencia. 3°. Y que cualquier insuficiencia en el
resultado de las pruebas practicadas, libremente valoradas por el organismo
sancionador, deben traducirse en un pronunciamiento absolutorio (...)

Todos estos elementos constituyen, en uno y otro campo, el contenido primero y
directo de la presuncién de inocencia; pero conste que todavia existe otra segunda
vertiente, que excede con mucho de la garantia procesal de la carga de la prueba y de
sus cuestiones anejas, ya que —como sefiala el Tribunal Constitucional- la presuncién
de inocencia implica ‘ademas, una regla de tratamiento del imputado —en el
proceso penal- o del sometido a procedimiento sancionador [...] que proscribe que
pueda ser tenido por culpable en tanto su culpabilidad no haya sido legalmente
declarada’. Extremo que, como puede suponerse, afecta directamente a la capital
cuestion de la ejecucion de las sanciones antes de haber sido declaradas firmes o
confirmadas en la via judicial ...”

(Cfr.: NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Editorial Tecnos, Madrid,
1993, pp. 380 y ss.).

Como puede observarse, la garantia de la presuncién de inocencia comporta, entre
otros aspectos: (i) la necesaria tramitacién de una fase probatoria en la cual el particular,
sin perjuicio de que la carga probatoria corresponde en estos casos a la Administracion,
pueda desvirtuar los hechos o infracciones que se le imputan, permitiendo asi que el
drgano competente pueda efectuar un juicio de culpabilidad y (ii) que la culpabilidad del
indiciado haya sido legalmente declarada. Tales elementos requieren, sin duda, de la
previa tramitacion del procedimiento administrativo correspondiente, pues, sin el
cumplimiento de esta formalidad, es obvio que no pueda verificarse la actividad
probatoria que permita derivar la culpabilidad, ni que pueda considerarse que ésta ha
sido legalmente declarada.




En efecto, en toda averiguacion sancionatoria de la Administracién pueden distinguirse
tres fases. En la primera, surgen indicios de culpabilidad respecto a un sujeto en
especifico, los cuales motivan la apertura de la investigacién. Tales indicios de
culpabilidad seran el fundamento de “cargos” a que se refiere el numeral primero del
articulo 49 constitucional.

El catedratico espafiol Luciano Parejo Alfonso, con respecto a esta primera fase de
iniciacion del procedimiento, lo siguiente:

“El acto de iniciacion o incoacién tiene un contenido minimo predeterminado, que
comprende la identificacion de la persona o personas presuntamente responsables; la
exposicién sucinta de los hechos motivantes, su posible calificacion y las sanciones que
pudieran corresponder...”.

Es asi como la iniciaciéon del procedimiento debe hacerse de tal manera que al
investigado se le permita, en la siguiente fase del proceso, desvirtuar los hechos de los
que presuntamente es responsable, asi como su posible calificacion, ya que a quien
corresponde probar su responsabilidad es a la Administracion y no al indiciado su
inocencia.

En la segunda fase, tales cargos deben ser notificados al sujeto indiciado para que
éste ejerza su derecho a la defensa. Igualmente, en dicha fase debera la Administracion,
a través de medios de prueba concretos, pertinentes y legales, atendiendo a las razones
y defensas expuestas por el sujeto indiciado, determinar, definitivamente, sin ningun tipo
de duda, la culpabilidad del sujeto indiciado. Esta fase —fundamental por demas- fue
omitida en el presente caso, ya que el demandante nunca tuvo oportunidad de desvirtuar
las irregularidades que de antemano le fueron imputadas y dadas por probadas. Y de
haberse efectuado, su defensa no habria tenido sentido, ya que la Administracion
anticipadamente determind o concluyd en su responsabilidad en irregularidades
tipificadas en la Ley, por lo que su defensa habria consistido en demostrar su inocencia,
en lugar de desvirtuar las irregularidades que se le imputan, lo que contraria el derecho
constitucional a ser presumido inocente.

Por dltimo, correspondera a la Administracion, si fuere el caso, declarar la
responsabilidad de funcionarios y aplicar las sanciones consagradas expresamente en
leyes, de manera proporcional, previa comprobacién de los hechos incriminados.

Nétese, entonces que el derecho constitucional a la presunciéon de inocencia, sélo
puede ser desvirtuado en la tercera fase, esto es, cuando se determina definitivamente la
culpabilidad del sujeto incriminado, luego de un procedimiento contradictorio. Por el
contrario, si en la primera o segunda fase, la Administracion determina, preliminarmente,
gue el sujeto investigado, en efecto, infringi6 el ordenamiento juridico, y con
prescindencia de procedimiento alguno, concluye en la culpabilidad del indiciado, se
estaria violando, sin duda alguna, el derecho constitucional a la presuncién de inocencia.
En consecuencia, la Sala comparte el criterio sostenido en este sentido por el a quo y asi
se declara.” (SC-1397-07-08-01).

De la sentencia de nuestro Maximo Tribunal se infiere:

) Que la presuncion de inocencia debe respetarse en cualquier etapa de
procedimientos de naturaleza sancionatoria, tanto administrativo como
jurisdiccional.

i) Que se debe tratar al procesado como no participe o0 autor hasta que esto sea
declarado a la final del proceso, y previo respeto de garantias como el derecho a
ser oido y el derecho a pruebas.



lii) Que nadie debe sufrir sancién que no tenga fundamento en una previa actividad
probatoria, ya que quien aplica la norma se debe fundamentar en un juicio
razonable de culpabilidad que este legalmente declarado.

IV) Que se deben observar tres fases minimas: a) La de la apertura de la investigacion,
motivada por indicios. b) La probatoria y c) la declarativa de responsabilidad.
Unica etapa en la cual se puede desvirtuar la presuncién de inocencia.

Del andlisis de la actuacion de la presunta agraviante se puede observar que en ningun
momento se respetaron las tres fases minimas establecidas en la sentencia citada, porque
no se le otorgd un plazo minimo para que la accionante pudiera presentar sus pruebas y que
a su vez la agraviante en base a ese contradictorio y el andlisis de esas pruebas pudiera
dictar una decisibn que pudiera desvirtuar la presuncién de inocencia, mediante la
declaracion de su culpabilidad, y esto es contrario a lo pautado por el texto constitucional, ya
que, incluso el peor de los defraudadores tiene el derecho a defenderse y a presumirsele
inocente mientras no se establezca lo contrario a través de un procedimiento que garantice
las exigencia minimas constitucionales. En otras palabras se le presumié culpable y se le
aplico la sancion sin derecho a probar y sin derecho al debido proceso.

Aun en los procesos de verificacion la Administracion Tributaria debe observar las garantias
minimas y luego de pasar por las tres etapas: apertura, pruebas y decisién, puede aplicar las
sanciones pertinentes, pero no antes, como lo hizo en el procedimiento que aplicé a la
agraviada, cuando la sancioné “de plano” mediante el cierre del establecimiento, por ello se
debe considerar que si no se ha observado el lapso probatorio o el debido proceso a la luz
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela la agraviada se presume
inocente.

Pero al analizar el acto lesivo también este sentenciador constitucional observa que se ha
violado el Derecho al Debido Proceso, toda vez que todo proceso sin excepcion debe
permitir la posibilidad de que el presunto infractor pueda defenderse, ante la obligaciéon que
tiene la Administracién Tributaria de traer al expediente administrativo sustanciado al efecto,
las pruebas para fundamentar sus acusaciones, es decir, la Administracién Tributaria tiene
en el presente caso la carga de la prueba para desvirtuar la inocencia, cosa que no se
observa en las actas procesales y que no se deduce su cumplimiento de las exposiciones
orales hechas por las partes del presente proceso.

En este sentido al no realizar la agraviante actividad probatoria ni permitir al presunto
infractor, la posibilidad de desvirtuar tales probanzas, en el caso que las hubiere, se esta
violando el debido proceso. La jurisprudencia se ha pronunciado en varios casos a través de
la Sala Politico Administrativa y a través de la Sala Constitucional, siendo algunos fallos
resaltantes los que ha continuacién se transcriben:

“El derecho a la defensa previsto con caracter general como principio en el articulo 49
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, adoptado y aceptado en la
jurisprudencia en materia administrativa, tiene también una consagracion mdltiple en la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos; la cual precisa en diversas normas, su
sentido y manifestaciones. Se regulan asi los otros derechos conexos, como son: el
derecho a ser oido, el derecho a hacerse parte, el derecho a ser notificado, a tener
acceso al expediente, a presentar pruebas y a ser informado de los recursos para ejercer
la defensa. (Sentencia de la Sala Politico Administrativa N° 1245 de fecha 26 de junio de
2001. Resaltado afiadido)

Llama la atencién que en la Audiencia Constitucional el apoderado de la agraviante sefialo
gue la Resolucion de cierre no puede prejuzgar situaciones, porque el procedimiento esta
disefiado para juzgar. Sobre este particular cualquiera que sea la naturaleza del
procedimiento debe respetar los principios constitucionales, como los destacados en la



sentencia parcialmente transcrita, que se resumen en el Derecho a ser Oido, Derecho a
Hacerse Parte, el Derecho a ser Notificado, Derecho a Probar y el Derecho a ser Informado
de los Recursos.

El acto puede tener la apariencia de cumplir con todos los requisitos, pero materialmente
puede causar un dafio y esto es lo que ha ocurrido en el presente caso, toda vez que no sélo
se le ha cercenado el Derecho al Debido Proceso y el Derecho a Probar, sino que también
se le ha prejuzgado de culpable y en la aplicacion de la sancién se han causado dafios a la
propiedad, como lo es la descomposicién de mercancia y el derecho al trabajo, tal y como lo
sefialo la accionante en la Audiencia Constitucional.

Por ello al aplicar la agraviante la sancion el mismo dia, sin sustanciar expediente y sin pasar
por la etapa probatoria, y sin respetar cierta normas del Codigo Organico Tributario, se violan
los derechos conexos a que hace referencia la Sala Politico Administrativa de nuestro alto
Tribunal, ya que, bajo la premisa de ser culpables mientras no se demuestre lo contrario,
mucho menos existe posibilidad de ser oido o de presentar pruebas. Carga de prueba que
como ya se sefialé corresponde a la agraviante, pero que por su inconstitucional proceder
invierte erradamente la carga al agraviado para que pruebe su inocencia.

Es de resaltar que con el simple hecho de que este Tribunal haya verificado la violaciéon de
Derechos Constitucionales, debe por mandato constitucional suspender la aplicacion de la
sancién, sin que sea necesario el pronunciamiento sobre otros vicios, pero se hace
necesario apreciar el resto de las violaciones en razén de que se observa la violacion de
otras garantias constitucionales importantes, que devienen de la actuacién administrativa.

En efecto en mdltiples ocasiones cuando los agraviantes forman parte de la Administracion
Tributaria se alega tanto en los escritos como en las audiencias constitucionales que no le
estd permitido al juez constitucional el andlisis de normas de rango legal, debiendo
circunscribirse al andlisis de normas constitucionales, pero en el presente caso la agraviante
forma parte de la Administracién Publica y por ende su funcién esta limitada por la
Constitucién y por las normas que desarrollan los principios constitucionales, siendo este
asunto la excepcion a la regla general lo que hace necesario el andlisis de las normas
mediante las cuales la Administracion Tributaria estd lesionando los derechos
constitucionales.

Sobre este particular ya se pronuncié la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
cuando sefialo:

“Esto trae como consecuencia, que en el procedimiento de amparo el juez
enjuicia las actuaciones de los érganos del poder publico o de los particulares,
gue hayan podido lesionar los derechos fundamentales. Pero, en ningin caso,
puede revisar, por ejemplo, la aplicacion o interpretacién del derecho ordinario,
por parte de la administracion o los 6rganos judiciales, a menos que de ella se
derive una infraccién directa de la Constitucién. No se trata de una nueva
instancia judicial o administrativa, ni de la sustitucién de los medios ordinarios
para la tutela de los derechos o intereses, se trata de la reafirmacion de los
valores constitucionales, en la cual el juez que conoce del amparo puede
pronunciarse acerca del contenido o aplicacion _de las normas
constitucionales gue desarrollan los derechos fundamentales, revisar la
interpretacién que de éstas ha realizado la administracidon publica o los
oérganos de la administracion de justicia, 0 establecer si los hechos de los
gue se deducen las violaciones constitucionales, constituyen una
violacién directa de la Constitucion.

La nocion de violacién directa de las normas fundamentales, requiere ser
precisada, por ser una manifestacién del objeto de la accion de amparo y un




limite implicito de su alcance. Al respecto, se pueden hacer las siguientes
consideraciones:
La Constitucién se desarrolla mediante la legislacién, la cual tiene normas de

ejecucion directa del texto y los principios constitucionales, asi como normas de
instrumentacion de todo ese desarrollo constitucional.

Ahora bien, se ha venido sosteniendo que el amparo persigue las violaciones directas
de la Constitucién y, que cuando la infraccion se refiere a las leyes que la desarrollan, se
esta ante una transgresion indirecta que no motiva un amparo.

A juicio de esta Sala, tal distincion carece de base legal. Segun el articulo 1 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, el amparo procede
cuando se menoscaban de alguna forma el goce v el ejercicio de los derechos v
garantias constitucionales, lo cual puede provenir _del desconocimiento, de la
errénea aplicacion, o de la falsa interpretacién de la ley, que atenta contra un derecho
0 garantia constitucional. No se trata del rango de la ley, sino del efecto que sobre los
derechos y garantias fundamentales ejerce la violacion de la ley, en relacién con la
situacion juridica de las personas y la necesidad de restablecerla de inmediato si ella
fuere lesionada.

Cuando la infraccién a una ley, sin importar su rango, es a su vez una trasgresion a la
Constitucién, que deja sin aplicacién, en alguna forma, el mandato constitucional,
procede el amparo, sin que sea necesario distinguir si se trata de una violacion directa e
inmediata de la Constitucién, ya que estos conceptos son importantes para definir el
ambito de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad prevenidas en los numerales 1
y 4 del articulo 336 de la vigente Constitucion, pero no para el amparo.

Para gue el amparo proceda, es necesario gue exista una infraccién por accién u
omisién a una norma constitucional, sea esta realizada mediante desconocimiento,
mala praxis, o errada interpretacion de normas legales o sub-legales, siempre que
ella enerve el goce vy ejercicio pleno de un derecho constitucional.

Ahora bien, hay que distinguir entre la incorrecta aplicacién de una norma, su omision,
o los errores en su interpretacion, que se refieren a su actividad y entendimiento, de la
infraccion de un derecho o garantia constitucional. Estos no se ven -en principio-
vulnerados, porque la norma deja de aplicarse, se aplica mal o se interpreta erradamente.
Estos vicios, por si mismos, no constituyen infracciéon constitucional alguna, y es del
ambito del juzgamiento de los jueces, corregir los quebrantamientos sefialados, los
cuales pueden producir nulidades o ser declarados sin lugar. Cuando estos vicios se
refieren a las normas de instrumentacion del derecho constitucional, en principio los
derechos fundamentales no quedan enervados. La forma como interpretan la Ley el Juez
0 la Administracién o su subsiguiente aplicacién, puede ser errada u omisiva, pero
necesariamente ello no va a dejar lesionado un derecho o una garantia constitucional, ni
va a vaciar su contenido, haciéndolo nugatorio. Por ejemplo, en un proceso puede surgir
el quebrantamiento de normas procesales, pero ello no quiere decir que una parte ha
guedado indefensa, si puede pedir su correccién dentro de él. La Administracion puede
tomar erradamente una decision sobre unos bienes, pero esto no significa que le prive al
duefio el derecho de propiedad. Se tratara de una restriccion ilegal que originara acciones
del perjudicado, pero no la de amparo, al no quedar cercenado el derecho de propiedad
del duefio.

Pero cuando el tipo de vicio aludido deja sin aplicaciébn o menoscaba un derecho o
garantia constitucional eliminandolo, y no puede ser corregido dentro de los cauces
normales, perjudicandose asi la situacion juridica de alguien, se da uno de los supuestos
para que proceda el amparo, cuando de inmediato se hace necesario restablecer la



situacion juridica lesionada o amenazada de lesion. Si la inmediatez no existe, no es
necesario acudir a la via del amparo, sino a la ordinaria, no porque el amparo sea una via
extraordinaria, sino porque su supuesto de procedencia es la urgencia en el
restablecimiento de la situacién o en el rechazo a la amenaza, y si tal urgencia no existe,
el amparo tampoco debe proceder.” (Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia N° 828 de fecha 27 de julio de 2000). (Subrayado y resaltado de
este Tribunal Superior).

En razdn del fallo transcrito y de las circunstancias entorno al presente asunto se ve forzado
este Tribunal Constitucional a analizar por via de excepcion las normas del Cédigo Organico
Tributario y del Impuesto al Valor Agregado contenidas en la Resolucién de Imposicion de
Sancién, en especial la relacionada con el lapso probatorio, ya que, en otros fallos de
nuestro Maximo Tribunal se ha hecho referencia a la violacién al derecho a la defensa como
una consecuencia de la ausencia de actividad probatoria. Por lo que es ilustrativo citar, de
seguida, dos sentencias importantes para luego realizar el analisis legal de la situacién, con
especial referencia la posibilidad del sujeto pasivo o responsable tributario de promover y
hacer evacuar pruebas para desvirtuar los hechos que se le imputan y que le pueden
generar una sancion.

De esta forma la Sala Politico Administrativa sefial6:

“Al respecto esta Sala observa que, la violaciéon del derecho a la defensa en la
actualidad corresponde al debido proceso de las actuaciones administrativas consagrado
en el numeral 1 del articulo 49 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela en los siguientes términos:

“El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrativas y, en
consecuencia:

1. La defensa y asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y grado de la
investigacién y del proceso. Toda persona tiene derecho a ser notificada de los cargos
por los cuales se le investiga, de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo
necesario y de los medios adecuados para ejercer su defensa. Seran nulas las
pruebas obtenidas mediante la violacién del debido proceso....”

Del articulo antes transcrito, emerge que la violaciéon del derecho a la defensa se
produce cuando los interesados no conocen el procedimiento que pueda afectarles, se
les impide su participacion en él o el ejercicio de sus derechos, o se les prohibe realizar
actividades probatorias, 0 no se les notifican los actos que les afectan lesionandoles o
limitandoles el debido proceso que garantizan las relaciones de los particulares con la
Administracién Publica.

Asimismo, la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia, en
sentencia del 4 de junio de 1997, reiter6 los principios sentados de la sentencia recaida
en el caso: Luis Benigno Avendafio Fernandez vs. Ministerio de la Defensa del 17 de
noviembre de 1983, en los siguientes términos:

“..Para la imposiciébn de sanciones, es principio general de nuestro
ordenamiento juridico que el presunto infractor debe ser notificado previamente de
los cargos que se le imputan y oirsele para que pueda ejercer su derecho de
defensa, antes de ser impuesta la sancion correspondiente. Bien sea esta Ultima de
naturaleza penal, administrativa o disciplinaria. Tiene base el citado principio en la
garantia individual consagrada en el ordinal 5° del articulo 60 de la Constitucién de
la Republica, a tenor del cual ‘Nadie podra ser condenado en causa penal sin antes
haber sido notificado personalmente de los cargos y oido en la forma que indique
la Ley’. Igualmente, tiene base el principio general invocado en la inviolabilidad del



derecho a la defensa ‘en todo estado y grado del proceso’ consagrada en el
articulo 68 de la Constitucion. La cobertura del estas garantias constitucionales ha
sido interpretada ampliamente por la doctrina y la jurisprudencia en nuestro pais, a
tal punto que la aplicabilidad de los preceptos en ellos enunciados ha sido
extendida a todas las ramas del derecho publico, (...) a fin de convertirlas en
pautas fundamentales de la genérica potestad sancionadora del Estado.

En esta perspectiva, el derecho de defensa debe ser considerada no s6lo como
la oportunidad para el ciudadano encausado o presunto infractor de oir sus
alegatos, sino como el derecho de exigir del Estado el cumplimiento previo a la
imposiciéon de toda sancién, de un conjunto de actos o procedimientos destinados
a_permitirle _conocer con_precisién _los hechos que se le imputan_ vy las
disposiciones legales aplicables a los mismos, hacer oportunamente alegatos en
su_descargo vy promover y evacuar las _pruebas que obren _en su favor. Esta
perspectiva del derecho de defensa es equiparable a lo que en otros Estados de
Derecho ha sido llamado como el principio del debido proceso...” (Subrayado de la
Sala).

De la sentencia parcialmente transcrita, se desprende el reconocimiento en otros
ordenamientos juridicos de la existencia del principio del debido proceso como emblema
del derecho a la defensa, siendo que el nuevo orden constitucional, recogio este principio
en donde el derecho a la defensa comprendera tanto la posibilidad de acceder al
expediente y a impugnar la decision como el derecho a ser oido (audiencia del
interesado) y a obtener una decision motivada.” (Sentencia de la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia N° 0965 de fecha 02 de mayo de 2000).

En el mismo sentido se pronuncié la Sala Constitucional al sefalar:

“Por lo que atane al derecho a la defensa, éste es un contenido esencial del debido
proceso, y estd conformado por la potestad de las personas de salvaguardar
efectivamente sus derechos o intereses legitimos en el marco de procedimientos
administrativos o de procesos judiciales mediante, por ejemplo, el ejercicio de acciones,
la oposicién de excepciones, la presentacién de medios probatorios favorables y la
certeza de una actividad decisoria imparcial. En el presente caso, del andlisis de los
autos emerge que por medio del fallo impugnado se dictdé prohibicién de enajenar y
gravar sobre la indicada parcela de terreno N° 263, inmueble propiedad de la empresa
INVERSIONES 1994 C.A., como medida cautelar en un juicio penal con el cual la
accionante no guardaba relacién alguna, y sin que se le hubiere dado la posibilidad de
oponerse a dicha medida, lo cual conformd, en criterio de esta Sala, una violacion del
derecho a la defensa.” (Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 0099 de
fecha 15 de marzo del 2000).

Igualmente sefial6 en otro fallo:

“Al respecto observa la Sala que la violacién al derecho a la defensa existe cuando los
interesados no conocen el procedimiento que pueda afectarlos, se les impide su
participacion en él o el ejercicio de sus derechos, se les prohibe realizar actividades
probatorias o0 no se les notifican los actos que los afecten. En el presente caso el Consejo
de la Facultad de Odontologia de la Universidad Central de Venezuela realiz6 una
reestructuracion de los Comités Académicos de Postgrado de dicha Facultad. Ahora bien,
tal como lo sefiala la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, no era necesario la
apertura de un procedimiento a los accionantes para que dicho Consejo procediera a
reorganizar los Comités Académicos de Postgrado, no obstante considera la Sala que la
notificacién de los mismos resultaba imprescindible por cuanto el acto particular, ain
cuando obedece a una reestructuracion administrativa, no deja de afectar la esfera
juridica de los accionantes.



En justa correspondencia con lo anterior, de las actas del expediente se evidencia que
los accionantes ejercieron el derecho de palabra ante el Consejo Universitario de la
Universidad Central de Venezuela en fecha 30 de septiembre de 1998 y posteriormente
los correspondientes recursos administrativos -reconsideracién y jerarquico- donde
expusieron los alegatos que consideraron pertinentes a los fines de ejercer su defensa.
En consecuencia el 6rgano administrativo les permitié la oportunidad para alegar y probar
lo conducente en beneficio de sus derechos e intereses, todo lo cual lleva a esta Sala a
considerar que en el presente caso no existié violacion al derecho a la defensa, y asi se
declara.” (Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, Sentencia N° 0002 de
fecha 24 de enero de 2001).

En este sentido sobre las pruebas, indistintamente cuél fuere el procedimiento aplicable el
Cédigo Organico Tributario en su Articulo 148, sefiala:

“Articulo 148: Las normas contenidas en esta seccidon seran aplicables a los
procedimientos de caracter tributario en sede administrativa, sin perjuicio de las
establecidas en las leyes y demas normas tributarias. En caso de situaciones que no
puedan resolverse conforme a las disposiciones de esta seccion, se aplicardn
supletoriamente las normas que rigen los procedimientos administrativos y judiciales que
mas se avengan a su naturaleza y fines.”

Luego el Articulo 158 del Codigo Organico Tributario establece que dicho lapso probatorio no
podra ser inferior a 10 dias hébiles, cuando sefala:

“Articulo 158: El término de prueba sera fijado de acuerdo con la importancia y
complejidad de cada caso, y no podra ser inferior a diez (10) dias habiles.

En los asuntos de mero derecho se prescindira del término de prueba, de oficio 0 a
peticion de parte.”

Lo anterior obliga a que la Administracién Tributaria y en este caso a la agraviante por ser
parte de ella, deba respetar por lo menos los 10 dias habiles a que hace referencia el Cédigo
Organico Tributario, norma rectora de esos procedimientos de naturaleza tributaria, incluso
aguellos que terminan en una sancién y, basta que se compruebe que no se ha cumplido
con el lapso probatorio para que se compruebe tanto la violacién a la presuncion de
inocencia, como el derecho al debido proceso, incluso el del derecho a la defensa, toda vez
que no se ha constituido la sancién con las garantias minimas.

En el dltimo de los casos citados se le otorga a los accionantes un plazo para que elaboren
sus observaciones, pero al analizar el Codigo Orgéanico Tributario, se puede precisar de las
normas citadas, que en ese procedimiento de verificacion fiscal se debe abrir un lapso
probatorio, que de no abrirse lesiona los derechos constitucionales del debido proceso, del
derecho a la defensa y a la presuncién de inocencia, no es suficiente como lo sefiala el
apoderado de la accionada, las lineas destinadas a observaciones que contiene el Acta de
Recepcion y el Acta de Verificacion inmediata, porque si bien esas lineas se pueden utilizar
para las observaciones pertinentes es injusto que un contribuyente sin la asistencia de
abogado pueda presentar en tan corto tiempo y de una materia complicada como lo es la
tributaria, una adecuada defensa.

Debemos recordar que incluso una de las innovaciones del Cédigo Organico Tributario de
2001, es precisamente la asistencia de abogados para el ejercicio del Recurso Jerarquico,
so pena de inadmisibilidad y esto también debe apreciarse en los casos en que el
contribuyente y presunto infractor deban hacer observaciones, porque puede ser especialista
0 no de la materia. Pero a la final las pocas lineas de un acto preimpreso no pueden sustituir
el derecho a la defensa, a la final lo que pretende el Cddigo Orgénico Tributario con la
asistencia de abogados para el ejercicio del Recurso Jerarquico, es el andlisis adecuado por
parte de un experto en la materia, por lo complicado del caso. De esta forma como puede un



comerciante defenderse sin que esté asistido por personas calificadas en la materia, o en
cuestiones de horas o a través de observaciones que puede hacer un viernes en la tarde.

En otras palabras no cabe duda que el Articulo 158 del Cédigo Organico Tributario, es el
desarrollo legal del Articulo 49, numeral 1 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, y que al no observarse se viola su contenido, por lo que se justifica su analisis a
través del presente fallo.

Igualmente es de apreciar que es costumbre del Servicio Nacional Integrado de
Administracién Aduanera y Tributaria, realizar estos operativos los dias viernes a finales de
la tarde, lo cual se traduce en la restriccion a la tutela judicial efectiva, ante la probabilidad de
gue los jueces no se encuentren en su sede en razén de su horario habitual.

Sobre el particular la Sala Constitucional ha sefialado:

“Ha sido jurisprudencia reiterada de este Tribunal, y lo habia sido de la Corte Suprema
de Justicia, que el derecho a la defensa se viola cuando se priva a una parte de los
medios procesales para la tutela de sus intereses o se les restringe de manera tal que
éstos quedan desmejorados” (Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N°
0312 de fecha 20 de febrero de 2002).

El hecho de que no se cumpla con el debido proceso constitutivo para desvirtuar la
presuncion de inocencia, la ausencia de actividad probatoria, el cercenar de hecho el acceso
a la tutela judicial efectiva y el derecho a ser amparado por los Tribunales de la Republica
Bolivariana de Venezuela, hacen que este sentenciador considere que efectivamente existe
una lesion grave en detrimento de los derechos constitucionales de la accionante, la cual ha
invocado la violacién al derecho a la presuncion de inocencia y al debido proceso, mucho
mas cuando se pretende cercenar la posibilidad de ampararse o de que un juez decrete una
cautelar en proteccion de los derechos constitucionales.

Incluso en el presente caso no se observé el contenido del Articulo 163 del Cédigo Orgénico
Tributario, que establece que las notificaciones personales surten efectos al dia habil
siguiente después de practicadas, cosa que obvié la Administracion Tributaria y, que de
observarse le permitiria a la quejosa resguardar los alimentos no procesados para que no
perezcan, evitandose un dafio mayor.

La doctrina espafiola en comentarios a la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol de
fecha 08 de junio de 1981 considero:

“‘De esta perspectiva podemos también rellenar facilmente la reserva un tanto
inespecifica que formula la Sentencia estudiada cuando precisa que la aplicacién del
articulo 24 a la actividad administrativa ha de hacerse ‘con ciertos matices’, ‘en la medida
necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del
precepto’. Esa reserva no puede alcanzar al ‘contenido esencial’ del derecho consagrado
en el articulo 24, contenido esencial que no esta en la interpretacién del mismo como una
regla simplemente procesal (tal como pretendian el Fiscal y el Abogado del Estado), sino
en su conceptuacion como una pieza clave del status general de libertad de la persona, el
que consagra la ‘presuncion de inocencia’ de ésta y, con ello, su ambito garantizado de
actuacion licita, que en modo alguno podra destruirse con ningin poder discrecional de la
Administracion —aqui el poder de prescindir totalmente del procedimiento, de dar por
probada una imputacion sin oir siquiera al denunciado y sin permitirle una defensa previa.

Este es, justamente, el camino Idgico de la Sentencia cuando desde su premisa de que
el articulo 24 es aplicable a la Administracion ‘en la medida necesaria para preservar los
valores esenciales que se encuentran en la base del precepto’ concluye enjuiciando la
técnica de la imposicion ‘de plano’ de las sanciones administrativas:



‘Debemos afirmar que tales valores no quedarian salvaguardados si se admitiera que
la Administracién, por razones de orden publico, puede incidir en la esfera juridica de los
ciudadanos imponiéndoles una sancién sin observar procedimiento alguno, y por tanto sin
posibilidad de defensa previa a la toma de decision, con la consiguiente carga de recurrir
para evitar que tal acto se consolide y haga firme.’

La sentencia, literalmente entendida, parece fijarse mas en la incidencia que la sancion
supone sobre la esfera de los ciudadanos que en la garantia constitucional para destruir
la presuncién de inocencia de éstos, que es donde parece estar, a mi juicio, le noyaudur,
thepith and substance, der Wesensgehalt, el ‘contenido esencial’ del derecho consagrado
en el articulo 24, desde donde, por tanto tal derecho se hace irreductible, segun la técnica
del articulo 53, 1, para todos los poderes publicos y entre ellos la Administracion. Pero,
en todo caso, lo relevante es que la sentencia proclama sin equivocos que, en efecto, el
articulo 24, en cuanto impone para que un ciudadano pueda ser sancionado un
procedimiento minimo que incluye basicas garantias de defensa antes de que la sancion
pueda imponerse, vincula positivamente a la Administracion y hace por ello radicalmente
nula la antigua técnica de que ésta se ha prevalido de imponer sanciones sin
procedimiento alguno, ‘de plano’. Recordemos que esta técnica permite a la
Administracion dar por probados por sus solos servicios, secretamente, la realidad y la
ilegalidad de la infraccion, de su imputaciobn al destinatario de la sancion, de la
culpabilidad de éste y de los demas requisitos condicionantes de la licitud de la medida
represiva; la norma hasta ahora aplicada para estos casos, el articulo 137 del antiguo
Reglamento de Procedimiento Administrativo del Ministerio de la Gobernacion de 1947,
refiere, en efecto, el supuesto de la ‘sancién de plano’ a los casos en que ‘de la denuncia
o0 antecedente apareciere comprobada la infracciébn o extralimitacion’; ese juicio de
comprobaciéon, que es el que vendria a hacer el innecesario el procedimiento
contradictorio, es, pues, no sélo unilateral de la Administracién, sino secreto, puesto que
se forma sin oir al inculpado, sin que éste sea ‘informado de la acusacién formulada’
contra él —en términos del art. 24 de la Constitucién- y de darle la oportunidad de
defenderse tanto en cuanto a los hechos (por ejemplo: demostrando que la policia le ha
confundido con su hermano, o que en el momento de los hechos se encontraba a 500
kilbmetros del suceso o en la cama de un hospital), como en el derecho (justificando que
los hechos, aun siendo ciertos, no son ilegales, no perturban el orden publico, no le es
reprochable culpa alguna en ellos se realizaron con alguna causa de justificacion,
etcétera). Por ello, contundentemente, la Sentencia concluye su razonamiento asi:

‘procede declarar la nulidad de los actos aqui impugnados por haberse dictado sin
observar los principios de la Constitucion que estan en la base de su articulo 24’

La ratio decidendi esta, pues, aqui, en la violacion por la Administracion de las
garantias minimas del articulo 24 de la Constitucion, que vinculan a aquella de manera
positiva y directa.” (Garcia de Enterria, Eduardo. La Constitucion como Norma vy el
Tribunal Constitucional. Madrid: 1985. Civitas. pp. 252-254)

En el caso del derecho espafiol tiene una variacion con respecto al caso de marras, puesto
gue el Reglamento citado en la sentencia pareciera permitir a la Administraciéon aplicar la
sancion de plano, si lo comparamos con el procedimiento de verificacion y por supuesto al
serle aplicable un lapso probatorio minimo de 10 dias habiles, el legislador no habilita a la
Administracién Tributaria para que cierre establecimientos sin el debido proceso o
irrespetando “de plano” la presuncion de inocencia, o el derecho a la defensa.

Como sefiala Garcia de Enterria, sancionar a un administrado sin el derecho de defenderse,
no le permitiria demostrar su inocencia y mucho menos esgrimir argumentos que pudieran
atenuar la sancién o eximir de responsabilidad penal, hechos estos que tienen que ser
evaluados por el operador de la norma, que incluso debe apreciar esos hechos para aplicar
razonablemente la sancion.



En efecto del acto lesivo se puede apreciar que la Administracién Tributaria observé que la
contribuyente quejosa supuestamente incumplié el Reglamento de la Ley del Impuesto al
Valor Agregado y la Providencia Administrativa N° 1.677 de fecha 14 de marzo de 2003,
cuando se percaté que algunas asientos en el libro carecian de nombre y nimero de
Registro de Informacién Fiscal de percutidos tributarios, y este sentenciador en sede
constitucional, nuevamente invoca el contenido de la sentencia 828 de fecha 27 de julio de
2000, de la Sala Constitucional ya citada en lineas anteriores, para analizar los hechos
lesivos a la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, toda vez que la sancion
aplicada es inexacta.

La Ley del Impuesto al Valor Agregado aplicable al presente caso sefiala en su Articulo 8 —
supuestamente violado- la definicion de contribuyentes formales, considerando que
legalmente son los que realizan actividades u operaciones exentas o exoneradas, horma que
no aplica al presente caso, toda vez que la quejosa es un contribuyente ordinario.
Igualmente sefala la Resolucion mediante la cual se manifiesta la conducta lesiva que se ha
violado el Articulo 56, que los contribuyentes deben llevar los libros, registros y archivos
adicionales que sean necesarios, la obligacion de conservar esa documentacion, la
obligacién de registrar las contablemente todas las operaciones en el mes calendario en la
cual se perfeccionaron las actividades u operaciones, la obligacién de los contribuyentes de
abrir cuentas especiales, la obligacién de importadores de abrir cuentas especiales y la
facultad a la Administracién Tributaria de establecer los requisitos, medios, formalidades y
especificaciones que deben cumplirse para llevar los libros, registros, archivos y cuentas, asi
como la posibilidad de establecer los términos y condiciones para la realizacion de asientos
contables y demés anotaciones.

En otras palabras el Articulo 56 establece una serie de deberes formales a cumplir y la
obligaciéon de la Administracién Tributaria de establecer esos requisitos, medios y demas
formalidades a través de un acto de rango sublegal, pero la conducta tributaria de la
sociedad mercantil agraviada no contradice ninguno de los supuestos previstos en esa
norma. De la lectura de las diferentes actas que conforman el expediente puede observarse
que la quejosa lleva libros, registros y cuentas, incluso paga sus impuestos y emite sus
facturas, por lo que mal pudiera ser sancionado por incumplimiento de deberes formales, por
contradecir dicha norma la cual es inaplicable en el presente caso.

Igualmente la Resolucion contentiva del acto lesivo, sefiala la violacion de los articulos 70,
72,75, 76 y 77 del Reglamento de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, siendo necesario
sefialar que el Articulo 70 del Reglamento establece el deber formal de llevar libro de
compras y libro de ventas, infraccién en la cual no ha incurrido la accionante.

El Articulo 72 del Reglamento obliga a que en los libros de compra y de venta se haga un
resumen de las operaciones del respectivo periodo de imposicién y que estos resumenes
deben coincidir con los datos de la declaracion y otros medios admitidos, tampoco se
evidencia la violacién de ese Articulo, toda vez que se sefiala de pufio y letra del funcionario
gue falta nombre y nimero de Registro de Informacion Fiscal (RIF).

A su vez se destaca en la Resolucién lesiva la presunta violacién de los Articulo 75, 76 y 77.
El primero de estos se refiere al Libro de Compras y la sancion es por incumplimiento en el
Libro de Ventas, tal y como se puede leer de la Resolucion lesiva, este Articulo del
Reglamento (75) no es aplicable al presente caso, no encaja en el supuesto de hecho de la
norma.

Por otra parte el Articulo 76, se refiere al Libro de Ventas en el cual deben registrarse
cronolégicamente y sin atrasos las operaciones realizadas con otros contribuyentes o no
contribuyentes, dejando constancia de fecha, nombre y apellido nimero de Registro de
informacion Fiscal (RIF) entre otros datos, norma que de aplicarse a la quejosa es la Unica




gue concuerda con los hechos plasmados a mano en la Resolucion de Imposicion de
Sancion.

No obstante, el Articulo 77 del Reglamento sefiala al igual que el 76 que los contribuyentes
en el Libro de Ventas deberan registrar cronolégicamente las operaciones realizadas con no
contribuyentes indicando en sus cinco literales lo siguiente:

“a) Fecha y nuamero del primer comprobante emitido en cada dia, por las ventas de
bienes o prestacién de servicio, correspondiente al talonario utilizado.

b) Numero del Gltimo comprobante emitido en cada dia, por las ventas de
bienes o prestacién de servicio, correspondiente al talonario utilizado.

C) Monto total de las ventas de bienes y prestacion de servicio gravados de
cada dia, por las cuales se han emitido comprobantes o documentos equivalentes.
d) Monto del impuesto en las operaciones del numeral anterior.

e) Monto de las ventas de bienes y prestacion de servicio exentas, exoneradas

0 no sujetas del dia, por las cuales se han emitido comprobantes o documentos
equivalentes.”

En ninguno de los literales se hace mencién al nombre o al Registro de Informacion Fiscal
(RIF) de los no contribuyentes. Es de hacer notar que en ambos articulos tanto el 76 como
en el 77 del Reglamento de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, se regulan a los no
contribuyentes, entonces cudl de los dos debemos aplicar al presente caso.

La respuesta puede radicar en un error del Reglamentista al incluir erradamente la expresién
no contribuyente en el Articulo 76, puesto que en ninguna parte de la norma se refiere a que
el Articulo 77 se refiere a métodos simplificados, puesto que se refiere es al Libro de Venta y
no a las facturas.

Es de precisar, que cuando una persona que compra comida, persona natural, no
contribuyente del Impuesto al Valor Agregado, salvo prueba en contrario, no disfruta del
crédito fiscal de la factura que se le entrega, incluso muchas de ellas sefialan la expresion
“no genera crédito fiscal” y por lo tanto al no ser contribuyentes, sino un incidido o un sujeto
a quien se le traslada el impuesto, un percutido y al no disfrutar del crédito a los fines de
compensar técnicamente los créditos y débitos de cada periodo, no representa dicha factura
un elemento necesario de control para el pago del impuesto de ese no contribuyente.

Para el vendedor de la comida, como lo es el restaurante, esa venta genera un débito fiscal
gue tiene que enterar a la Tesoreria Nacional, previa deduccién de los créditos por las
compras que haya hecho la quejosa por la materia prima, y una vez asentada la venta en el
libro y realizado el pago correspondiente se han satisfecho las obligaciones principales, tal
como lo hizo la quejosa al asentar aunque sin nombre y sin Registro de Informacién Fiscal
(RIF).

Este asunto se refleja igualmente en las ventas de comida rapida de hamburguesas, donde
le entregan un comprobante sin especificarse el nombre o el Registro de Informacién Fiscal
de un comensal. Pareciera que a la Administracién Tributaria no le interesa perseguir al
trasladado, le interesa verificar si ese monto por la venta que genera débito fiscal fue
enterado y asentado cronol6gicamente para ejercer su control. Incluso al Reglamentista de
la Ley no se le escap0 esta situacion, confirmando que el Articulo 76 se refiere aquellos
contribuyentes que a través de sus facturas van a gozar del crédito fiscal por sus compras y
el 77 a aquellos no contribuyentes que no gozan del crédito fiscal.

De todas formas por el simple hecho de incluir los no contribuyentes en dos normas que
pautan diferentes exigencias le pone un grado de dificultad mayor al entendimiento de



normas tributarias y una evidente falta de certeza al desconocer el vendedor de productos
cual norma aplicar entre dos que rigen la misma situacion y sin distingo claro.

Ademas de lo anterior la Resolucion de Imposicién de Sancion sefala la violacion de los
Articulo 5 y 6 de la Providencia Administrativa 1677 publicada en Gaceta Oficial 37.661, que
establece LAS OBLIGACIONES QUE DEBEN CUMPLIR LOS CONTRIBUYENTES
FORMALES DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO, no los contribuyentes ordinarios
como es el caso de la quejosa.

Como se sefialé el Articulo 8 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, define a los
contribuyentes formales como aquellos sujetos que realicen exclusivamente actividades u
operaciones exentas o exoneradas del impuesto y en ninguno de los ordinales de los
Articulo de la Ley del Impuesto al Valor Agregado sobre la exencién, se le otorga esta
dispensa a los restaurantes.

En consecuencia, ho observa este Tribunal que exista violacion a las normas citadas, incluso
aln considerando que la quejosa es contribuyente formal que no lo es, el Articulo 5 de la
Providencia requiere: Fecha, Namero de Inicio de la facturacion del dia, Numero final de la
facturacion del dia y el Monto Consolidado de las Ventas del dia. En ninguno de los casos
requiere el nombre del comprador o el nUmero del Registro de Informacién Fiscal (RIF).

Se debe recalcar, que este es uno de los casos en que se puede analizar las normas de
rango legal, porque se observa que de las 9 normas presuntamente violadas y contenidas en
la Resolucion lesiva s6lo una de ellas puede justificar la actuacion de la Administracion
Tributaria y el cierre, pero esa norma se encuentra en franca contradiccion con otra que
establece lo contrario, colocando a la contribuyente en indefension.

Aparte de lo anterior se enuncia en la Resolucion los Articulos 99 numeral 3 y 145 numeral
1, literal a, del Cédigo Orgénico Tributario. El primero de ellos se refiere a la enunciacién
general de las situaciones que constituyen incumplimientos de deberes formales y el
segundo, la obligacién de los contribuyentes a cumplir con los deberes formales cuando lo
requieran las “leyes o reglamentos”, no sefiala Providencias.

Este problema genera una violacion constitucional mayor, que deviene de la inobservancia
de los postulados penales, el principio de la legalidad de la sancién y de la pena, es una
garantia que permite al individuo ajustar su conducta para no incurrir en una sancién. Si
existe un bien juridico tutelado y se crean las normas de manera clara y precisa, el eventual
infractor puede ajustar su conducta para no incurrir en sancion, esto es, evitar subsumirse en
el tipo delictual para no cometer infraccién.

Pero como se sefial6 la normas del Reglamento no son claras y el individuo no puede asumir
una conducta que no sea antijuridica. En el presente caso se puede apreciar que la quejosa
cumple con el pago de sus impuestos y que cumplia con los deberes formales exigidos por
la Ley del Impuesto al Valor Agregado y su Reglamento, pero su conducta esta regulada y
sancionada por una norma que no es clara.

Ante esos hechos no es razonable que la Administracién Tributaria proceda a la aplicacién
del Articulo 102 del Cddigo Organico Tributario, mucho menos cuando por principios de
Derecho Penal se prohibe la remision al Reglamento de la definicion del tipo delictual,
Reglamento que ademas es ambiguo por contradecirse dos normas.

La doctrina extrajera y venezolana han desarrollado este punto con bastante precisién al
sefalar:

“Mal puede advertir la norma sobre la antijuridicidad del hecho que pretende castigarse
si la descripcién punitiva no es lo suficientemente clara, y puede inducir a error respecto
de los limites entre lo juridico y lo que no lo es. Ello ocurre con demasiada frecuencia en
los tipos penales en blanco de indole tributaria, donde cominmente se le exige al sujeto



que adapte su conducta a enrevesados conjuntos normativos extrapenales, que por su
dificultad conceptual no permiten al individuo separar el &mbito de actuacion juridica de la
conducta ilicita perseguida por la norma penal. Véase, a guisa de ejemplo, el tipo penal
tributario contenido en el numeral 10 del articulo 104 del Cdédigo Organico Tributario. En
este tipo, se sanciona la falta de utilizacién de la metodologia establecida en materia de
precios de transferencia con multa de trescientas a quinientas unidades tributarias. Ahora
bien, si se revisa la Ley de Impuesto sobre la Renta, encontraremos que existen, cuando
menos, cinco métodos distintos para el célculo de los precios o montos de
contraprestaciones que los sujetos pasivos hubieran utilizado con o entre partes
independientes en operaciones comparables.” (Weffe H., Carlos. Leyes Penales en
Blanco en el Derecho Penal Tributario en Impuesto sobre la Renta e llicitos Tributarios VI
Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario. Caracas: Asociacion Venezolana de
Derecho Tributario. P4g. 353)

Sobre este particular la Sala Constitucional ha sefialado:

“Asi, el principio de la reserva legal contiene una obligacién para el legislador de
reqular en el texto de la Ley de que se trate, toda |la materia relacionada
con ésta, de tal manera que, sé6lo puede remitir al reglamentista la
posibilidad de establecer o fijar los detalles de su ejecucién, esto _es,
explicar, desarrollar, complementar e interpretar a la Ley en aras de su
mejor_ejecucién, estando_prohibidas, por_constituir_una violacion _a la
reserva _legal, las remisiones “genéricas” que pudieran _originar
reglamentos independientes, o dar lugar alos reglamentos “delegados”.

En este mismo sentido observa esta Sala, que el principio de la legalidad en
materia sancionatoria -invocado por la parte accionante como lesionado-, esta
estrechamente vinculado a otro principio reconocido como el de la tipicidad
de los delitos, conforme al cual, no existe delito sin ley previa gue lo
consagre, es decir, que toda conducta gue constituya un delito, asi como
las sanciones correspondientes deben estar previamente estipuladas en
una disposicion normativa, general y abstracta (desde el punto de vista
formal) que los defina, pues se entiende que tales sanciones afectan o
inciden de manera directa e individual sobre la esfera juridica de los
ciudadanos, por lo que en este caso, no le estaria dado al legislador hacer
remisiones ‘“genéricas’” para que, mediante un reqglamento se establezcan
delitos o sanciones relacionados con la Ley de que se trate.

Asi, en aras de la seguridad juridica que debe existir en todo Estado de
Derecho, le corresponde a la ley definir todas aquellas conductas que pudieran
calificarse como delitos y que por tanto, acarrearian penas y sanciones, tal
exigencia se encuentra consagrada en la norma prevista en el articulo 49,
numeral 6 de la Constitucién vigente cuando dispone que el debido proceso se
aplicarda a todas las actuaciones judiciales y administrativas, y en
consecuencia,“(...) 6. [n]inguna persona podra ser sancionada por actos u
omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes
preexistentes”.

La aplicacion del principio de la legalidad de los delitos, faltas v las penas
no resulta exclusivo del Derecho Penal sino gue se ha sido extendido a las
diversas ramas del Derecho, con _mayor arraigo _en los ilicitos y penas
administrativas, por lo que actualmente se habla de postulados del
Derecho Sancionatorio; de manera que, resulta necesaria la tipificacion
legal previa de los hechos calificados como delitos o faltas v la anticipada
consagracion de la medida sancionatoria que le corresponda, v por ello,
no podria _una ley contener formulaciones genéricas en materia




sancionatoria v dejar en_manos _del Ejecutivo la determinacién de los
hechos o conductas ilicitas, pues de esta manera se abre la posibilidad de
que, en la medida en gue se presenten nuevos supuestos juridicos, se
establezcan _hechos posteriores gue originen tipos delictivos, en cuyo
caso la ley estaria delegando la potestad normativa en materia de
tipificaciéon _de delitos a futuros actos de contenido normativo pero de
caracter subleqgal.

Por tanto, so6lo se permite la delegacién por parte del Legislativo en la potestad
reglamentaria del Ejecutivo, para el desarrollo de los tipos sancionatorios que
aquél previamente ha establecido, e incluso, se admite la norma sancionatoria,
Unicamente, cuando se trata de una discrecionalidad bastante limitada, en virtud
de la cual, le corresponde al Ejecutivo medir la gravedad de las conductas
ilicitas con el objeto de determinar la aplicacion de las sanciones previstas en la

ley.

Asi, los reglamentos “delegados” -figura normativa no prevista en el
ordenamiento juridico venezolano, que implica una ruptura al principio de la
jerarquia de las normas- son el producto de un proceso denominado en el
derecho comparado como “deslegalizacion”, que en palabras de los autores E.
GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, consiste en “(...) la
operacion que efectla una Ley que, sin entrar en la regulacién material de un
tema, hasta entonces regulado por la Ley anterior, abre dicho tema a la
disponibilidad de la potestad reglamentaria de la Administracién (...) de modo
que pueda ser modificada en adelante por simples reglamentos”, por tanto,
requiere de una prevision normativa preferiblemente constitucional que
expresamente la contemple, dado las modificaciones que implica en la jerarquia
normativa. (Vid. Garcia de Enterria Eduardo y Ferndndez Tomas-Ramon. Curso
de Derecho Administrativo. Tomo |. Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1997, pég.
269).

De manera que, las normas legales que prevén la posibilidad de ser
desarrolladas mediante reglamentos “deleqgados”, son calificadas como
normas en blanco, toda vez que en alqunos casos, Sse encuentran vacias
de todo contenido material y s6lo establecen remisiones vagas, al no tener
conocimiento sus destinatarios de los hechos que se pretenden
sancionar, y en otros, s6lo establecen las sanciones vy los delitos, pero la
incursién en éstos dependera de que se configure el supuesto previsto no
en la disposicion legal, sino en el instrumento reglamentario.” (SC-2338-21-
11-01). (Subrayado y resaltado de este Tribunal)

Por ello aun sin violarse el debido proceso, la presuncién de inocencia y el derecho a probar,
no puede el Cédigo Orgéanico Tributario, remitir a normas de rango sublegal, como una
Providencia toda vez que se vulnera la certeza que deben contener las normas
sancionadoras, para lo cual este Tribunal puede observar que ademas de haberse violado
los derechos constitucionales sefialados en el escrito contentivo de la accién de amparo se
esta violando el Articulo 49 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela en
su numeral 6.

Para reforzar lo antes sefialado la doctrina espafiola ha sostenido:

“Establecida como punto de partida la existencia de una reserva de ley en
materia de infracciones y sanciones, que légicamente ha de predicarse
también respecto de las infracciones y sanciones tributarias, debe plantearse
la cuestion relativa a la intensidad de dicha reservay, en concreto si la ley
ha de regular directamente esta materia de forma acabada o puede limitarse



a establecer principios y criterios que sirvan de marco para la regulacion de
disciplina concreta, o parte de ella, en via reglamentaria. En definitiva, debe
plantearse si la reserva de ley que aludimos tiene caracter absoluto o es un
a reserva meramente relativa.

Pese a que la cuestion pueda resultar dudosa, sobre todo tras la STC
25/1984, de 23 de febrero, de cuyo FJ 3 han deducido algunos autores la
existencia de una reserva de ley absoluta en materia de infracciones
tributarias, puede sefialarse que ni la CE, ni su interpretacion en la
jurisprudencia del TC, permiten mantener dicha tesis. En efecto, aunque la
reserva es un mandato que la CE impone al legislador democratico, limitando
su poder para atribuir a la Administracién la tarea regular por si misma
determinadas materias, su establecimiento no excluyen la posibilidad de que la
leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, sino Unicamente “que tales
remisiones hagan posible una regulacion independiente y no claramente
subordinada a la ley, lo que supondria una degradacion de la reserva
formulada por la Constitucion en favor del legislador”.

Es por ello que, para resolver la cuestion que nos ocupa, habremos de
indagar el efectivo alcance de la reserva consagrada en el articulo 25.1 de
la CE, mediante un andlisis de la funcion que ésta puede cumplir y de las
peculiaridades propias de su objeto. Y, desde tal punto de Vvista,
necesariamente hemos de recordar que la traslacion de los principios del
orden penal al ambito administrativo sancionador ha de efectuarse con ciertos
matices, que llevan al TC a afirmar, en la STC 42/1987, de 7 de abril (FJ2),
que “el alcance de la reserva de ley establecida en el articulo 25.1 no puede
ser tan estricto en relacibn con la regulacion de la infracciones y sanciones
administrativas como por referencia a los tipos y sanciones penales en sentido
estricto, bien por razones que atafien al modelo constitucional de distribucion
de las potestades publicas, bien por el caracter en cierto modo insuprimible
de la potestad, reglamentaria en ciertas materias (STC 2/1987, de 21 de
enero), bien, por Udltimo, por exigencias de prudencia o de oportunidad que
pueden variar en los distintos ambitos de ordenacion territoriales (STC
87/1985, de 16 de junio) o materiales’.

Porque la toma en consideracion de tales razones permite afirmar que el
principio de legalidad ha de ser matizado en el dmbito sancionatorio
administrativo, de forma que ‘“la exigencia de ley para tipificar infracciones
administrativas no puede ser tomada de una manera absoluta”; posicion que
puede considerarse mayoritaria en el ambito de las infracciones y sanciones
tributarias, donde tiende a admitirse que nos encontramos en presencia de
un reserva simplemente relativa, de modo que Unicamente seria necesario
que la ley precisara con suficiente determinacion los limites dentro de los
cuales puede actuar el reglamento que, dentro de ellos, veria reducido su
papel a la especificacion del tipo genérico definido en la ley habilitadora.

Se siguen asi, de forma practicamente unanime en la doctrina y en la
jurisprudencia de nuestros mas altos Tribunales, las tendencias manifestadas
en otros ordenamientos, al reconocer que en el actual grado de desarrollo del
Estado social el recurso a las fuentes reglamentarias no sélo es inevitable,
sino incluso conveniente, sobre todo en materia del denominado derecho
penal accesorio (0 econémico); por lo que la reserva de ley sancionadora se
define como ‘tendencialmente absoluta”, para entenderla satisfecha cuando la
ley realiza las elecciones fundamentales respecto del tipo de conducta



prohibido, el bien juridico protegido y la sancién aplicable, limitandose el
reglamento a una aportacidn técnica, de concrecion de un supuesto de hecho
perfectamente individualizado en su desvalor juridico.

Aparentemente, ese es el esquema a que responde la regulacién de las
infracciones tributarias vigente en nuestro pais, puesto que, tras la Ley
10/1985, de 26 de abril, pese a la proclamacion inicial del articulo 77.1 de
la LGT, que considera infracciones ftributarias las tipificadas y sancionadas “en
las leyes”, el articulo 78.2 viene a admitir que, “dentro de los limites
establecidos por la ley”las normas reglamentarias de los tributos especifiquen
supuestos de infracciones simples de acuerdo con la naturaleza 'y
caracteristicas de la gestion de cada uno de ellos.

Ahora bien, en el campo de las reservas, por mucho que se afirme su
caracter relativo, no cabe méas regulacibn que la establecida en una ley, de
forma que el reglamento sélo podra producirse para complementar ésta, por
cuanto la existencia misma de la reserva acota negativamente la regulacion
reglamentaria, que en ningun caso puede llevar a diferir a la normacion del
Gobierno el objeto mismo reservado. Por ello resultando posible en materia
sancionadora la existencia de remisiones a normas reglamentarias, es preciso
determinar en qué medida, y con qué contenido minimo, la norma de rango
legal satisface las exigencias del repetido principio de reserva de ley,
problema que no ha podido considerar la STC 76/1990, de 26 de abril, dado
que la alusion indirecta de los recurrentes al citado articulo 78.2 de la LGT “no
se acompafia de ninguna alegacién o razonamiento impugnatorio ..., y
finalmente no se menciona dicho articulo..., entre los preceptos expresamente
impugnados, sea en el encabezamiento, sea en el suplico del escrito de
recurso, y por lo mismo no ha sido objeto de debate procesal” (FJ 5).

Tales cuestiones han recibido, sin embargo, respuesta indirecta en otros
pronunciamientos previos, como el contenido en la STC 42/1987,de 7 de
abril (FJ 2), donde se sefiala que la reserva establecida en el articulo 25.1 de
la CE despliega una eficacia semejante a las que establecen otras normas
constitucionales y que, por tanto, no excluye “la posibilidad de que las leyes
contengan remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales remisiones
hagan posibles una regulacion independiente y no claramente subordinada a la
Ley (STC 83/1984, de 24 de julio), pues esto Ultimo supondria degradar la
garantia esencial que el principio de reserva de ley entrafia, como forma de
asegurar que la regulacién de los &mbitos de libertad que corresponden a los
ciudadanos dependen exclusivamente de la voluntad de sus representantes”.

De este modo, el TC establece como Ilimite para la validez de los
reglamentos en materia sancionadora, la existencia de una regulacién material
de las infracciones y sanciones tipificadas, contenida en una ley formal, que
permita, a la hora de contrastar la ley con la ulterior norma reglamentaria de
desarrollo, apreciar la subordinacion de ésta respecto de aquélla. Y, como
antes sefialabamos, éste parece ser el sentido de la regulacion vigente
respecto de las infracciones y sanciones tributarias, al establecerse en el
articulo 78.2 de la LGT que, “dentro de los limites establecidos por la ley” las
normas reglamentarias de los tributos podran especificar supuestos de
infracciones simples de acuerdo con la naturaleza y caracteristicas de las
gestiébn de cada uno de ellos.



El problema es que esos limites, que tienen que venir determinados en la
ley para que puedan entenderse cumplidas las exigencias de la reserva
relativa, no existen practicamente en la LGT, dada la amplitud con que
aparecen definidas las infracciones simples que, de hecho, carecen de tipicidad
a la vista del caracter abierto de su definicion en el articulo 78.1 del citado
texto legal, aunque indirectamente se establezcan algunos tipos especificos de
infraccion simple en el articulo 83 de la misma ley, al sefialar las sanciones
gue corresponden a las violaciones de determinados deberes de llevanza de
contabilidad y registros fiscales.

Ello podria llevar a entender, para justificar la remisién al reglamento
realizada por el citado articulo 78.2, que el tipo de infraccién esta establecido
exclusivamente en la ley, aunque sea en “una definicibn conceptual y no
enumerativa del tipo”, de modo que el reglamento no podria crear tipos
nuevos, sino solo declarar o aclarar qué supuestos de infraccion simples
resultan, a la vista, por una parte, del tipo legaly, por otra parte del disefio
de la gestion tributaria hecho por la norma reglamentaria, aplicando los tipos
legalmente previstos al objeto particularizado de su propia regulacion.

Sin embargo, dicha forma de argumentar no resulta convincente, porque la
funcion delimitadora que la ley formal ha de cumplir para que puedan
entenderse satisfechas las exigencias de la reserva relativa en materia
sancionadora exige una mayor concrecion en la regulacion material de los tipos
de infractores, ya que so6lo asi serda posible valorar si la intervencion
reglamentaria se encuentra o no en posicion “claramente subordinada a la ley’,
como exige el propio TC al concluir, en la STC 42/1987, que debe reputarse
contraria a las exigencias constitucionales “la  simple  habilitacion a la
administracién, por norma de rango legal vacia de todo contenido material
propio, para la tipificacion de los ilicitos administrativos y las correspondientes
consecuencias sancionadoras” (FJ 2).

En efecto, la ley debe fijar las caracteristicas esenciales de las conductas
infractoras, sin que pueda presentarse como sancionable cualquier vulneracion,
sin mas, de lo en ella establecido, ya que tal forma de proceder daria lugar a
un margen excesivo de indeterminaciéon. Y es por ello que resulta criticable la
remision al reglamento establecido en el articulo 78.2 de la LGT, porque no
cabe aceptar el cumplimiento de la reserva legal a través de remisiones
genéricas o en blanco, dado que ello supondria un mero cumplimiento formal
de lo dispuesto por el constituyente, que exige del legislador una mayor
vinculacion sobre el titular de la potestad reglamentaria.

Frente a ello no puede alegarse que al ser principalmente las normas
reglamentarias las que regulan la gestién tributaria, siendo el campo de los
deberes formales y de colaboracion tipico del reglamento, seria absurdo no
adoptar el mismo esquema en materia sancionadoray en la definicion de las
infracciones relativas a tales deberes. Antes al contrario, ese dato nos lleva a
mantener que la genérica remision del articulo 78.2 de la LGT supone una
quiebra de principio de reserva de ley de la que podria derivarse en la
practica, una deslegalizacién de la mayoria de las infracciones simples; pues
seria el titular de la potestad reglamentaria, al regular las obligaciones vy
deberes relacionadas con la gestion de cada tributo, el que configuraria
indirectamente el tipo de infraccion simple del articulo 78.1, que luego le
corresponderia especificar conforme a los dispuesto en el apartado 2 del
mismo precepto.



Ahora bien, tal afirmacién ha de ser inmediatamente matizada, porque todavia
permanece abierta la posibilidad de que las leyes de los distintos tributos precisen,
a la vista de las caracteristicas de su gestion, los contornos de las infracciones
simples relacionadas con ella, abriendo asi el camino a las posteriores
intervenciones por via reglamentaria en un correcto entendimiento de la reserva de
la ley en materia sancionadora. Y ello porque el citado articulo 78.2 de la LGT se
refiere a los limite establecidos “por ley”, al haberse corregido la expresiéon del
correspondiente Proyecto que aludia a los limites establecidos “por esta ley”, de
modo que es perfectamente posible que sea una ley diferente de la LGT la que,
teniendo en cuenta las caracteristicas de la gestion del tributo de que se ftrate,
precise los contornos de las infracciones simples consistentes en el incumplimiento
de los deberes inherentes a dicha gestién, remitiendo al reglamento su posterior
especificacion.

De este modo, en conclusion, pese a que no se podria admitirse un desarrollo
reglamentario de las infracciones simples que pretendiera arrancar del articulo 78
de la LGT, dado que en ellano se alcanzan los minimos precisos para entender
cubiertas las exigencias de la reserva de ley sancionadora, queda abierta la
posibilidad de que en el futuro, através de las leyes de cada tributo se proceda a
la habilitacién al reglamento para efectuar ese desarrollo, cumpliendo asi con las
exigencias a que venimos aludiendo. (Zornoza Pérez, Juan. El Sistema de
Infracciones y Sanciones Tributarias. Madrid: Civitas. 1992. pp 78-85.)

De lo anterior se concluye que la remision que hace el Cédigo Organico Tributario en el
Articulo 102, a las “normas correspondientes” debe entenderse a las de rango legal, y no a
las de rango sublegal, no pudiendo el legislador hacer remisiones imprecisas y que ademas
mal desarrolladas en el Reglamento, porque esto viola el Articulo 49 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela en su numeral 6. Asi se declara.

Igualmente del texto de la Resolucion lesiva se puede precisar, que ante las multiples
normas citadas y que ya se sefial6é ninguna ha sido violada, pareciera que la Administracion
Tributaria tratd de ajustar la conducta de la quejosa a cualquiera de los ilicitos previstos, para
fundamentar su cierre y que como ha quedado demostrado ninguno de ellos se requiere el
nombre y nimero de Registro de Informacion Fiscal (RIF) en el libro de ventas incurriendo
en desviacién de poder, el cual puede originar la suspensién de la sancién, mientras se
declara la nulidad del acto lesivo de conformidad con el Articulo 259 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, porque pareciera que el Gnico fin era el del cierre a
como diera lugar y aparentar presencia fiscal, desvirtuandose el objeto de la norma y del
“Plan Evasién Cero”, puesto que el cierre por incumplimiento de deberes formales si los
hubiere no califica al infractor de evasor y la sancion lo que trata es de tutelar el
cumplimiento de deberes formales por parte de los contribuyentes.

De esta forma la Sala Politico Administrativa sefialé sobre el Vicio de Desviacién de Poder lo
siguiente:

“En tal sentido, la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia,
en sentencia del 6 de marzo de 1995, recaida en el caso: IngirdSpiritto de Rodriguez vs.
Consejo de la Judicatura, en relacion a la desviacion de poder sefialo lo siguiente:

“..La desviacion de poder, vicio que segun definicion doctrinaria y
jurisprudencial consiste en la utilizacién de las potestades que le han sido
atribuidos legalmente para fines distintos de los previstos por el ordenamiento
juridico, amparandose la Administracién para actuar asi, precisamente, en un mal
uso o en un abuso del margen de libertad o discrecionalidad que permite la norma,



sin que ello trascienda a la apariencia externa del acto, el cual aparentemente luce
adecuado a derecho, correcto, pero que, en realidad se encuentra viciado en su
componente valorativo o volitivo.

En efecto, la desviacion de poder implica que el acto, ajustado aparentemente a
la legalidad extrinseca, esta sin embargo inspirado en consideraciones ajenas al
interés del servicio. Ello conduce a menudo al juzgador a indagar acerca de la
intencidn subjetiva de la autoridad administrativa que lo dicté y sobre el elemento
factico que apoya la decisién. Por ello el Juez debe lograr una razonable
conviccion de gue se ha desvirtuado la finalidad perseqguida por la norma, y que no
existe proporcionalidad ni adecuacién con su supuesto de hecho, sobre la base de
las pruebas vy datos aportados, bien que emanen del propio expediente
administrativo, bien gue sean traidos a juicio por las partes, o sea a través del
ejercicio _de la potestad inquisitiva propia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

Esa razonable conviccidon debe indicar al juez que, en efecto, la Administracion
se apartd del interés general, concreto, que le impone la norma juridica y los
principios de la institucidon de que se trate, en detrimento —se reitera- no sélo de la
debida proporcionalidad, de la adecuacion con el supuesto de hecho de la normay
con el fin de interés publico que la misma persigue, como sefiala el articulo 12 de la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos, sino también de los principios de
racionalidad, equidad, igualdad y justicia que deben orientar la actuacion de los
drganos publicos.

En suma, la desviacién de poder requiere ser probada mediante el examen de los
hechos administrativos que han nutrido el expediente y de los que ha aportado las
partes en el tramite del juicio (o el Juez contencioso, segln sea el caso) para reunir
los datos facticos capaces de crear la conviccion razonable de que el 6rgano
administrativo en ejercicio de facultades discrecionales, se aparté del cauce
juridico que estaba obligado a seguir, segin ordena el citado articulo 12 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos. En fin, datos y circunstancias de
hechos ciertos e indiscutibles de los que pueda deducirse, segun reglas de ldgico
criterio humano, la realidad objetiva que fundamenta el uso de la potestad
discrecional.

Los hechos, pues, deben ser estimados y eventualmente valorados, en su justa
medida, partiendo ineludiblemente de su puray simple objetividad, como condicién
del uso correcto de la discrecionalidad...” (Subrayado de la Sala).

Es pues por tal razén que, la desviacion de poder atiende al elemento fin o finalidad del
acto administrativo, en donde el funcionario que tiene poder y competencia asume una
decision distinta a las previstas en las normas, debiéndose indagar en la intencion
subjetiva de la autoridad administrativa que lo dict6 y sobre el elemento factico que apoya
la decision.

En tal sentido, es fundamental su prueba mediante el examen de los hechos
administrativos que han nutrido el expediente y de los que hayan aportado las partes en
el tramite del juicio, para reunir los datos capaces de crear la conviccion razonable de que
el organo administrativo en ejercicio de facultades discrecionales, se apartd del cauce
juridico que estaba obligado a seguir.

Ahora bien, pasando del problema de la legalidad formal al de la Justicia material, debe
esta Sala opinar que en el caso sub-judice, el “Poder” (que emerge del ciudadano, se
ejerce con el ciudadano, y para el bien comun y la felicidad de éste) se utiliz6 para
establecer un mecanismo “democratico”, en el que participan los responsables solidarios



del proceso educativo y cuyo objeto es, ante y por sobre todo, establecer a la Educacion
como derecho humano fundamental (102 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana
de Venezuela), para la formacion de hombres y mujeres aptos para la democracia, en el
que el “protagonismo” de sus componentes es necesario para reafirmar la democracia
plural.

En funcién de lo antes expuesto, estima la Sala que la denuncia de desviacion de
poder en la que incurre la Resolucion Conjunta, no puede determinarse exclusivamente
por el alegato de “congelacion de las matriculas”, puesto que, como ha quedado
establecido este vicio se produce en uno de los elementos del acto administrativo, sin
afectar los otros elementos del acto y tal como quedd establecido los érganos
administrativos, son competentes para dictar la Resoluciéon Conjuntay_asi se declara.”
(SPA-0965-02-05-00).

En este sentido la funcionaria agraviante forzé la aplicacién de la norma y en franca
desviaciéon del sentido que el legislador le otorgé a todo el conjunto de normas legales y
sublegales procedid al cierre incurriendo en desviacion de poder y lesionando derechos
constitucionales. Asi se declara.

En consecuencia la ciudadana Zeleyka Valentina Muskus Acufa, Jefa de la Divisién de
Fiscalizacion de la Regién Capital del Servicio Nacional Integrado de Administracion
Aduanera y Tributaria (SENIAT), viol6 los derechos constitucionales de la quejosa, previstos
en el Articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en sus
numerales 1, 2, 3y 6.

DECISION

Por todas las razones anteriormente expuestas, este Tribunal Superior Noveno de lo
Contencioso Tributario de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley declara CON
LUGAR la accion de amparo interpuesta por la sociedad mercantil INVERSIONES GARDEN
PLACE 002, C.A., inscrita ante el Registro Mercantil V de la Circunscripcion Judicial del
Distrito Federal y Estado Miranda, en fecha 06/04/98, N° 22, Tomo 205-A-Qto., y en
consecuencia SUSPENDE LA Resoluciéon de Imposicion de Sancibn RCA-DF-VOF-2004-
3416-1, de fecha 09 de julio de 2004, dictada por el Servicio Nacional Integrado de
Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT) mientras se declara la nulidad de la misma a
través del Recurso Contencioso Tributario.

El Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), debera
ABSTENERSE de imponer sanciones de la misma naturaleza por los mismos hechos en
contra de la accionante.

La accionante podra interponer el Recurso Contencioso Tributario dentro de los 25 dias que
establece el Cddigo Organico Tributario en su Articulo 261, una vez que quede firme la
presente decision de amparo.

Conforme al Articulo 29 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales el presente mandamiento debe ser acatado por todas las autoridades de la
Republica, so pena de incurrir en desobediencia a la autoridad y se les recuerda que el
Articulo 31 de la misma Ley dispone:

“Articulo 31. Quien incumpliere el mandamiento de amparo constitucional dictado
por el Juez, sera castigado con prision de seis (6) a quince (15) meses.”



Publiquese, registrese y notifiquese.

Dada, firmada y sellada en el Despacho de este Tribunal Superior Noveno de lo Contencioso
Tributario en Caracas a los diecisiete (17) dias del mes de septiembre del afio dos mil cuatro
(2004).

El Juez,

Raul Gustavo Méarquez Barroso La Secretaria,

Xiomara J. Roméan Rios

En horas del dia de hoy, diecisiete (17) de septiembre del afio dos mil cuatro (2.004), siendo
las una y once (01:11 p.m.) de la tarde se publicé la presente sentencia.

La Secretaria

Xiomara J. Roman Rios

ASUNTO: AP41-0-2004-000004



