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RESUMEN
El presente trabajo busca proponer una solucion al conflicto presentado a los
contribuyentes, que queriendo esclarecer sus dudas juridico tributarias ante la
Administracion Tributaria, para poder liquidar de forma correcta o acertada sus
cargas impositivas, reciben una respuesta vinculante, que afecta su campo juridico
de forma negativa o no deseada sin tener la posibilidad, o mejor dicho, sin tener el
derecho de revision o control del acto administrativo. En virtud de ello, la consulta,
contenida en el Codigo Organico Tributario, es el punto de partida que inspira y
origina este estudio, buscando contra posicionar sus posibles negativas
consecuencias (dependiendo de la respuesta que dé la administracién) con el
prisma constitucional, resaltando la forma como es llevado a cabo, su importancia,
y especialmente su “aparente condicion de irrecurribilidad” ante cualquier tipo de
control, jurisdiccional o jerarquica, que le hace escurrirse, de un gran numero de
principios de auto control y revision de distintas instancias, internas y externas,
como por ejemplo, el principio de “universalidad del control de los actos
administrativos”, y el principio de la doble instancia establecido en la Constituciéon
de la Republica Bolivariana de Venezuela del afio 1999; para ello, se consultan
muchas de las opiniones dadas por la doctrina nacional y extranjera sobre la
materia, asi como, su desarrollo frente al criterio del Tribunal Supremo de Justicia,

a través de sus Salas, Constitucional y Politico Administrativa, en varios fallos,



analizando el espiritu que dio origen a las normas de transparencia en el debido
proceso, extendiendo sus efectos no soélo sobre las consecuencias de las
consultas en estudio, que repercuten en sede judicial por medio del recurso
contencioso tributario, sino también, estableciendo una vialidad olvidada en la
practica, como resulta, la interposicion del recurso jerarquico ante las

Administraciones Tributarias

Descriptores: Las consultas. Recurribilidad de las consultas. Proceso Tributario.

Cddigo Organico Tributario.
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l. Introduccion

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, en su articulo numero
2, establece que Venezuela es un Estado Democratico y Social, de Derecho y de
Justicia, en esta declaracion se funda el ordenamiento juridico y social del pais,
convirtiéendose en la base y carril en el cual transita nuestra sociedad y sobre los
cuales se edifican sus instituciones. Se hacen estas consideraciones, por ser la
metodologia de analisis del presente trabajo, enfocar el problema de estudio a
través del prisma de los principios constitucionales y fundamentales del Derecho, y
una vez alli, comprender los distintos niveles y consecuencias que presenta la

tematica que nos ocupara.

Siendo asi, debemos comenzar por escudrifiar los principios del Estado de
Derecho contenidos en el Texto Fundamental, para partir de sus normas
conductuales y entender su hermenéutica, la cual mas adelante fecundara las
razones de nuestros argumentos principales. En este sentido, el primero de los
principios que se extrae, es el derecho al acceso a los 6rganos de justicia —articulo
26- y el segundo, el debido proceso —articulo 49- principios que se complementan
en el binomio de la tutela judicial efectiva y que junto al resto de las premisas
constitucionales se constituyen en los guardianes de la justicia; valiendo la pena
mencionar entre éstos, el principio en materia laboral de la realidad sobre las
formas o apariencias —articulo 89- y el principio de no sacrificar la justicia por la
omisiéon de formalidades no esenciales, —articulo 257- todas declaraciones
novisimas de la Constitucién del afio 1999. Principios éstos que en su rol de
banderin social, moral y juridico buscan garantizar la estabilidad del ordenamiento
juridico nacional, de sus instituciones y de los ciudadanos que las integran,
haciéndolas tanto sustentables como confiables y asi, rehuir al complejo fenbmeno
de la ineficacia de ejecuciéon que siempre asecha al Estado como una sombra
indeseada que se resiste disipar, que en ocasiones, opaca a nuestro mayor

estandarte como lo es la justicia.



Entre los mencionados principios, resulta de suma importancia resaltar para el
mejor desarrollo del contenido sustancial del presente estudio, el contenido del
articulo 49 de nuestro texto Constitucional, el cual establece: “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 declarada culpable

tiene derecho a recurrir del fallo...”

La importancia de la anterior declaracion, radica en que se desea germinar en
primer lugar sobre la mente del lector, el citado principio de la doble instancia,
como una verdad juridica indiscutible e insorteable bajo argumento alguno,
fundamentalmente cuando el administrado se encuentre con algun tipo de decision
o pronunciamiento que no llene sus expectativas de derecho. Siendo asi, y
teniendo dicha idea como base de nuestros argumentos, procederemos a
adentrarnos en los casos practicos actuales en donde dicha verdad pareciera
encontrarse no tan clara, ni en las normas que rigen la materia, ni en los fallos que
profieren los &rganos que se encargan de velar por su cumplimiento,
repercutiendo de forma negativa en los sujetos que acuden al Estado en busqueda
de una solucién a sus conflictos o para esclarecer sus dudas. En este sentido, el
articulo 26 del Texto Fundamental, reza: “Toda persona tiene derecho de acceso
a los organos de administracion de justicia para hacer valer sus derechos e
intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a
obtener con prontitud la decision correspondiente. El Estado garantizara una
justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente, auténoma,
independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin

formalismos o reposiciones inutiles”.

Armonizando en una sola concepcién el contenido de la citada disposicion
constitucional, como es, el derecho fundamental que tienen todos los particulares
de la sociedad venezolana a tener acceso a los érganos de justicia y satisfacer

sus necesidades en un ambiente de transparencia, eficacia, responsabilidad e



imparcialidad, se debe afirmar que el concepto del debido proceso se encuentra
intrinsicamente ligado al concepto de la doble instancia y a su vez con el de
responsabilidad del Estado, erigiéndose como los protectores de la correcta
gestion gubernamental, destinados a hacer frente a las posibles acciones de
“‘exceso de poder’ que se puedan presentar con ocasion de un acto administrativo
dictado por un érgano competente, frente al cual es preciso un control superior,
tanto judicial como administrativo en caso de disconformidad del interesado, que
resulte capaz de anular el acto si este adolece de algun vicio que pudiese afectar

su legalidad.

Se puede observar, que aun con la existencia de normas rectoras, en la practica,
esta problematica continua materializandose, todo ello, dada la forma en que se
encuentran codificadas las leyes especiales que rigen la materia, las cuales en
algunos casos presentan ambigledades y/o vacios procesales o procedimentales,
por lo que al ser aplicadas pueden dar cabida a desviaciones administrativas o
incluso judiciales. Este flagelo pragmatico es la razon primaria que inspir6 la
redaccion del presente trabajo de especializacién, no con el objetivo de eliminar
estos desequilibrios con la sola presentaciéon del mismo ante el Consejo de
Facultad, pero si por lo menos con la finalidad de puntualizar las deficiencias que

lo originan, en espera de propiciar un escalén mas hacia el ascenso a su solucion.

Asi las cosas y colocando las garantias constitucionales como ventana de
observacién para desarrollar la materia que procederemos a analizar en base a la
modalidad y metodologica conocida como Bibliogréfica, resulta menester indicar
que el objeto del presente estudio las consultas contenidas en el Capitulo 1V, del
Titulo IV del Cddigo Organico Tributario, publicado en la Gaceta Oficial N° 33.305
del 17 de octubre de 2001, el cual tiene como finalidad el esclarecimiento de las
incertidumbres juridico-tributarias presentadas a los administrados de conformidad
con lo establecido en el articulo 230 del referido Codigo; es de resaltar que, dicha
consulta tiene que realizarse por quien tenga interés personal y directo sobre la

aplicacidon de las normas tributarias a una situacion de hecho concreta, para tal



sentido, se establecen unos requisitos para su procedencia, o dicho en otras
palabras, para que la misma sea admitida por el érgano correspondiente —articulo
231-, como son: () la cualidad, (ll) el pago de las tasas establecidas y (lIl) que no

existan recursos pendientes relacionados con la consulta evacuada.

Mas alla de los requisitos de procedencia, en analisis del espiritu del contenido del
articulo 234 del senalado Codigo, que estatuye los efectos juridicos del de la
consulta sobre las partes intervinientes, se desprende una prohibicion dirigida a la
Administracion Tributaria en aplicar una sancién a los contribuyentes que adopten
el criterio dado con ocasion a la consulta presentada; de igual manera y dandole
una lectura contraria, pudiese conllevar al contribuyente una sancién si no adopta

el criterio sefialado por la administracion.

Continuando asi, el articulo 235 de la norma in comento prohibe de forma expresa
a los contribuyentes la posibilidad de ejercer recurso alguno contra la referidas
consultas, la cual si bien no se encuentra de forma directa aplicando una sancion
ni determinando un tributo, puede indefectiblemente afectar la esfera juridica del
contribuyente violentando los principios basicos del derecho, contenidos en la
Constitucion Nacional, infringiendo de manera flagrante las disposiciones
constitucionales ya mencionadas, asi como entre otros, el principio de
“‘universalidad del control de los actos administrativos” el cual establece que todos
los actos que dimanen de un o6rgano administrativo deben y tienen que estar

sujetos a un control por parte del Estado.

Con motivo a lo anterior, se pretende abordar en el presente estudio, la evolucion
que ha experimentado el tema en cuestion por de las decisiones emanadas de
nuestro Maximo Tribunal de Justicia, en los cuales se profundiza sus efectos y
consecuencias para los sujetos de la relacidn juridico tributaria, realizando un
acercamiento hacia una solucion de los desequilibrios que se pueden presentar en

la practica, como resulta establecer la posibilidad de su recurribilidad. En virtud de



ello, las decisiones de marras se desarrollaran en el contenido del presente
estudio, analizandose y comentandose, siempre enfocados en obtener sus
semillas para asi cultivarlas en el terreno holismico de nuevas propuestas que

dejen en cosechas pasadas viejos paradigmas.

El punto que da origen o inicio al analisis que se realizara en el presente trabajo,
se constituye en el articulo 49 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de
Venezuela que dispone la preponderancia del debido proceso tanto en sede
judicial como administrativa. De alli, se procedera al analisis de forma general
sobre los principios que sustentan la recurribilidad y la doble instancia, para luego
canalizarlos en las consultas previstas en el Codigo Organico Tributario, una vez
asi, el estudio pasara al enfoque especifico, referente a las vertientes de la
recurribilidad de los actos administrativos que nos ocupan, extendiendo su alcance
no solo a la recurribilidad por ante la sede jurisdiccional, sino a su vez establecer
la posibilidad de interposicion del recurso jerarquico ante la propia sede
administrativa, en este caso Municipal, fundandose en el delatado articulo 49 de
nuestro Texto Fundamental, asi como, en las disposiciones expresas de la Ley
Organica del Poder Publico Municipal, para alcanzar el ultimo punto de nuestro de

desarrollo.
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Il. El Problema.

El Cédigo Organico Tributario publicado en la Gaceta Oficial N° 33.305 del 17 de
octubre de 2001, en su Capitulo 1V, del Titulo IV, establece el mecanismo de las
consultas a evacuarse por ante la Administracion Tributaria, el cual se encuentra
destinado a dirimir y esclarecer las dudas que los contribuyentes tengan con
cualquier tema de materia fiscal. Siendo asi, una vez realizada la consulta, la
Administracion Tributaria cuenta con treinta (30) dias habiles para dar respuesta,
en este sentido, de conformidad con el contenido del articulo 234 del referido
Cddigo, la misma puede resultar vinculante tanto para la administracion
consultada como para el consultante, ya que la administracion no puede imponer
una sancion al contribuyente que hubiere adoptado el criterio expresado en la
consulta, no pudiendo fundamentarse en una situacion de derecho distinta a la
evacuada para validar un presunto ilicito fiscal, por el otro lado, si el contribuyente
consultante no adopta el criterio expresado por la Administracion Tributaria
consultada, podria encontrarse expuesto a un mecanismo de fiscalizacién que

eventualmente conllevaria la imposicién de una multa.

En base a lo anterior, dependiendo del tema de la consulta, como quedd expuesto
en lineas precedentes, la resolucion final dada por la consultada, puede afectar la
esfera juridica del consultante, como resultaria por ejemplo el caso de un
contribuyente que acuda voluntariamente a la administracion tributaria para
esclarecer una duda juridica y ésta en su “opinidn” vinculante, lo declare sujeto
pasivo de un determinado impuesto o le establezca un forma de calculo de un
impuesto contraria a la forma en que el solicitante considera que debe realizarse y
que en definitiva operaria en su detrimento. Es por ello, que a nuestra
consideracion resulta excesivo que el articulo 235 del referido Codigo cierre la
puerta de manera expresa para que el consultante afectado pueda ejercer algun
mecanismo ordinario de impugnaciéon que conmine a una instancia superior que
verifique la legalidad del acto que le afecte, situacion ésta que, genera una serie

de interrogantes, a saber: ;qué sucede con el principio constitucional de la doble
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instancia?, tomando en consideracion que la referida consulta es un acto
administrativo que afecta o que puede afectar la esfera juridica del contribuyente
consultante. De igual manera ¢qué sucede con el principio de control jurisdiccional
de los actos administrativos?, asimismo, ;qué sucede con el principio de
universalidad del control de los actos administrativos? y finalmente ¢;donde
quedan las garantias constitucionales de los contribuyentes? Con origen en las
anteriores interrogantes, se selecciono dicho tema para su desarrollo y estudio, a
los fines de realizar un analisis comparativo de sus antecedentes jurisprudenciales
y doctrinarios, que en definitiva conlleve al origen de nuevas raices que den pie al

crecimiento de posibles soluciones reales.

Siendo asi se observa que la anterior problematica, no solo se circunscribe a su
aparente “no recurribilidad” en sede Jurisdiccional, sino a su vez a su “no
recurribilidad” ante la propia sede administrativa de donde emano el acto que se
pretende atacar por sus consecuencia no deseas por el consultante sobre su
contexto juridico y de hecho. Frente a las anteriores consideraciones se observa
una disminucién evidente sobre las defensas que el administrado tiene derecho
constitucional a utilizar y elegir cual de éstas le resulta mas viable en defensa de

Sus intereses.
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Ill. Antecedentes.

Procedemos al estudio de los postulados contenidos en los Codigos Organicos
Tributarios publicados con anterioridad al del afio 2001, en razon de visualizar su
evolucion en su trayectoria legislativa, resaltando el enfoque que se le ha venido
dando en la practica, tanto en la doctrina nacional, como en las decisiones

dictadas por el Tribunal Supremo de Justicia.

En ese sentido, tanto el Codigo Organico Tributario publicado en la Gaceta Oficial
N° 2.992 Extraordinario de fecha 3 de agosto de 1982, asi como, sus posteriores
reformas, publicada la primera el 11 de septiembre de 1992 en Gaceta Oficial N°
4.466 Extraordinario y la segunda en fecha 27 de mayo de 1994 en Gaceta Oficial
N° 4.727, que establecian “las consultas” en el Titulo IV, Capitulo VI, en los

siguientes términos:

Articulo 157.- Quien tuviere interés personal y directo, podra consultar a la
Administracion Tributaria sobre la aplicacion de las normas tributarias a una
situacion concreta. A este efecto, el consultante debera exponer con claridad y
precision todos los elementos constitutivos de la cuestion que motiva la consulta, y
podra asimismo expresar su opinion fundada.

Articulo 158.- La formulacién de la consulta no suspende el trascurso de los
plazos, ni exime al consultante del cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

Articulo 159.- No podra imponerse sancion a los contribuyentes que en aplicacion
de la legislacion tributaria hubieren adoptado el criterio o la interpretacion
expresada por la Administracion Tributaria, en consulta evacuada sobre el mismo
tipo de asunto.

Tampoco podra imponerse sancion en aquellos casos en que la Administracion
Tributaria no hubiere contestado la consulta que se le haya formulado en el plazo
fijiado, y la consultante hubiere aplicado la interpretacion acorde con la opinién
fundada que el mismo haya expresado al formular la consulta.

Siendo asi, en primer plano podemos observar, que ni en el primer Cddigo
Organico Tributario, ni en ninguna de sus dos reformas posteriores se
contemplaba la condicion de no recurribilidad de las consultas evacuadas por una
Administracion Tributaria, entendiendo que lo que no estd expresamente

prohibido, esta permitido.
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En este sentido, al no existir en los referidos Cédigos derogados, el postulado
actual de la no recurribilidad contenido en el articulo 235 del Cédigo vigente, no se
desarrollé para la época ningun debate jurisdiccional o administrativo en materia
de recurribilidad de decisiones o pronunciamientos que posiblemente lesionen
derechos del consultante; mas sin embargo, si existen decisiones jurisdiccionales
amparadas bajo la vigencia de los anteriores Codigos Organicos Tributarios,
respecto a la condicion “vinculante” de dichos pronunciamientos administrativos.
Siendo asi, se resalta el criterio jurisprudencial establecido por la extinta Corte

Suprema de Justicia’, en el cual establecié lo siguiente:

“Dispone el Codigo Organico Tributario, en el articulo 146, que quien tuviere un
interés personal y directo podra consultar a la Administracion Tributaria sobre la
aplicacion de las respectivas normas a una situaciéon concreta, a cuyos efectos
debera exponer con claridad y precision todos los elementos constitutivos del
asunto que motiva la consulta, y podra asimismo expresar su opinion fundada.

Ahora bien, como acertadamente lo afirma el tribunal del origen, la consulta
evacuada en atencion a esta facultad concedida a la Administracion, y el
correlativo derecho consagrado por el contribuyente, en un acto cuyo contenido,
sin embargo, no crea obligaciones ni para el administrado ni para la
administracion; pudiendo ésta variar el concepto expresado en la consulta, en
cuyo caso la consecuencia —favorable al administrado- es que, de seguir el criterio
expresado previamente por la Administracion, no seria objeto de sancion alguna
como lo establece el articulo 148. Igual consecuencia positiva para el
contribuyente se produce cuando la consulta formulada no es contestada en el
plazo legal, el cual, segun el articulo 147, sera concedido a la Administracién en
leyes especiales y, en su defecto, dicho plazo sera de treinta (30) dias...”
(Resaltado nuestro)

Del anterior criterio jurisprudencial, se evidencia que el razonamiento para la
época se circunscribia al igual que el vigente, en el hecho que, si el contribuyente
adoptaba la opinibn dada por la Administraciéon Tributaria en consulta, no
resultaria sancionado si con posterioridad la administracion cambiaba el criterio,
hecho éste, que denota la caracteristica vinculante de la decision dada por las
autoridades del organismo frente al resto de los funcionarios que lo componen; y

si, interpretamos dicho criterio en el espectro del consultante, tenemos que, si éste

! Corte Suprema de Justicia, Sala Politico Administrativa, sentencia del 09 de junio de 1988.
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no adopta el criterio dado por la administraciéon indudablemente resultaria
sancionado si es objeto de un procedimiento de fiscalizaciéon ulterior.
Resaltandose el hecho que el Tribunal Supremo denominada la respuesta dada

por la administracion como acto.

De esta configuracién normativa observamos la misma condicién que la hace
recurrible en la actualidad, mas sin embargo dicho Cddigo y las dos posteriores
reformas, no contemplaban por lo menos no de una forma expresa, la condicién
de no recurribilidad; de alli, se yergue la interrogante: ;por qué se hace ésta
incorporacion en la actualidad en detrimento de los administrados?. La respuesta

no resulta clara.

Aunado a lo anterior, para demarcar de una forma clara lo que entiende nuestro
Maximo Tribunal de Justicia con respecto a la herramienta consultiva contenida en
los Codigos Organicos Tributarios anteriores al vigente, se transcribe parcialmente

la sentencia dictada por la Sala Politico Administrativa® en la cual asento:

“En tal sentido, observa esta Superioridad que la figura de la consulta prevista en
el articulo 157 del Cédigo Organico Tributario de 1994, aplicable ratione temporis,
puede ser utilizada ante la Administracion Tributaria por quien tuviere un interés
personal y directo, respecto a cualquier asunto dudoso, que le permita aclarar la
relacién juridico-tributaria con la misma, siempre que en forma clara y precisa
exponga los elementos constitutivos que la motivan.

En este mismo orden de ideas, en lo que respecta a la recurribilidad de los actos

administrativos, el citado Cédigo establece en los articulos 164 y 185, numeral 1,
que los mismos seran objeto de impugnacion mediante el recurso jerarquico y el
contencioso tributario, cuando se trate de actos de efectos particulares, que
determinen tributos, apliquen sanciones o afecten en cualquier forma los derechos
de los administrados.

Ahora bien, siguiendo los presupuestos normativos precedentes, como quiera que
el recurso contencioso tributario de autos fue gjercido contra la consulta evacuada
por la Administracion Tributaria, a decir del accionante ‘por contener una erronea
interpretacion y aplicacion de lo dispuesto en el articulo 101 de la Ley de Impuesto
Sobre la Renta’, y siendo que el mismo, fue declarado con lugar; considera esta
Sala que la decision administrativa citada supra bien pudo ser recurrida tal como
se hizo, criterio el cual comparte la Sala con el a quo, cuando éste concluye que

2 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico Administrativa, Sentencia No. 1091 de fecha 22 de
julio del 2009.
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“si_el contribuyente siente afectada de alguna forma sus derechos o intereses
particulares, éste puede perfectamente ejercer el correspondiente Recurso

Jerarquico o Contencioso Tributario en contra de la decision dictada en respuesta.
a las consultas que los particulares dirijan a la Administracién Tributaria, de

conformidad con el articulo 157 del Cédigo Organico Tributario de 1994, teniendo
la carga de probar en qué forma afecta dicha consulta sus derechos e intereses
ante la autoridad correspondiente. Asi se decide” (Subrayado nuestro).

De la anterior decision, se desprende la posibilidad de poder recurrir tanto
administrativamente como judicialmente de las decisiones dictadas con ocasion de
un procedimiento consultivo, a la luz del Cédigo Organico Tributario vigente para
el ano 1994, asi como, los codigos de los afios 1982 y 1992, al no encontrarse
expresamente prohibido por el estamento legal, a diferencia de la codificacidon
actual (2001), que de forma expresa prevé su no recurribilidad en el articulo 235.
Asi mismo llama la atencién, que la referida Sala del Tribunal Supremo se
encuentra denominado de forma expresa a las llamadas consultas u “opiniones”

dadas por la administracion como decisiones.

De alli, se debe tener presente el factor de temporalidad de las normas aplicables
cuando se esté frente a una consulta tal y como se encuentra contenida en el
Cddigo Organico Tributario, mas aun, cuando nuestro Tribunal Supremo de
Justicia en fallos pacificos y reiterados ha permitido el recurso jurisdiccional contra
las decisiones originadas en dicho procedimiento bajo el marco del Cédigo del afio
2001, pero nada claro ha establecido con relacion a la posibilidad de interposicidon
del recurso jerarquico; entreviéndose asi, una disminucion palpable en el derecho
a la defensa del contribuyente frente a las disposiciones contenidas en los

Caddigos Organicos Tributarios derogados.

En otro orden de ideas, en el trabajo publicado por el Dr. Alberto Blanco-Uribe, en
una edicién de la Revista de Derecho Tributario® analiza los basamentos comunes
a todo procedimiento, que los hacen susceptibles de contener dos autoridades

decisorias de forma vertical, en donde una prevalece sobre la otra.

3 Alberto Blanco-Uribe, “El Recurso Contencioso Tributario en el Derecho Procesal. Actualizado al
COT 2001” Revista de Derecho Tributario No. 95. Caracas. Asociacion Venezolana de Derecho
Tributario, 2002, pp 64-65.
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Resulta igualmente interesante en dicho trabajo, el estudio comparativo que se
hace de la tematica de los recursos contemplados en los Cddigos Organicos
Tributarios publicados en los afios, 1982, 1992, 1994 y 2001. Dicho esto, es
sustancial resaltar algunas reflexiones realizadas por el sefalado autor, con
respecto a los elementos facticos necesarios para que resulte viable la

interposicion del recurso contencioso tributario, sefialando:

“Ahora bien, en la perspectiva exegética, de conformidad con lo previsto en el
articulo 259 del Cédigo Organico Tributario de 2001, en lo cual no hubo cambios
en relacion a los Cédigos de 1994 y 1992 (Articulos 185 y 174, respectivamente),
el Recurso Contencioso Tributario procede contra los mismos actos de efectos
particulares que pueden ser objeto de Iimpugnaciébn mediante el Recurso
Jerarquico, sin necesidad del previo ejercicio de dicho Recurso Administrativo (y,
habiéndolo hecho, obviamente en caso de denegatoria tacita); y contra las
resoluciones que denieguen expresamente, total o parcialmente, el intentado
Recursos Jerarquico .

Como puede observarse, hay una clara remision al articulo 242 del Codigo
Organico Tributario de 2001 (articulo 164 del Codigo de 1994). Asi, se trata de los
actos dictados por la Administracion Tributaria (Nacional, Estadal o Municipal), de
efectos particulares, que a) determinen tributos, b) apliquen sanciones, o c)
afecten en cualquier forma la derechos de los administrados, contribuyentes o no,

pero cuyas esferas juridicas subjetivas hayan sido lesionadas.

Por lo tanto, el objeto del Recurso Contencioso Tributario es, necesariamente, un
acto administrativo de efectos particulares (en esto se diferencia del Cddigo
Organico Tributario de 1983, en cuyo articulo 1563 se permitia el ejercicio del
Recurso Jerarquico en contra de actos administrativos de efectos generales,
aunque no asi Recurso en sede jurisdiccional) (...)

De alli que la jurisprudencia, ya clasica en este campo, haya establecido que
cuando la ley exprese que contra algun acto de la Administracién Publica no habra
Recursos alguno, sera menester entender que se excluye al Recurso en sede
administrativa, y nunca al Recurso en la sede judicial, que es garantia de los
derechos fundamentales de acceso a la justicia, debido proceso y tutela judicial
efectiva, de raigambre constitucional. (...)

La ‘irrecurribilidad de las consultas’ es una vieja aspiracion de la Administracion
Tributaria que ahora, como proyectista gozando de mayoria parlamentaria, ha
logrado incorporaral texto legal, para burlar la jurisprudencia en la materia y no
obstante la conteste doctrina en contrario, queriendo esconder el verdadero
caracter de manifestaciones de voluntad administrativa capaces de afectar los
ingreses personales, legitimos y directos de sus administrados.
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Ahora bien, desde la perspectiva del estado de derecho, y sobre todo de justicia,
indefectiblemente debemos concluir que la imposibilidad constitucional de excluir
el control judicial sobre la actividad administrativa, se traduce en que las
inimpugnabilidades comentadas, de entenderse procedentes, lo serian sélo
relativamente, pues no podrian aludir mas a la vias ordinarias, permaneciendo
incolume la accién de amparo auténomo contra acto administrativo, siempre
gjercitable en ausencia de aquellas...” (Subrayado nuestro).

De las consideraciones realizadas por el citado autor, se infiere que no podemos
pasar por alto en la materia bajo analisis, como resulta, la similitud que tenian los
Caodigos Organicos Tributarios de los afios 1992, 1994 y 2001, con respecto a la
materia de procedencia del recurso contencioso tributario y el recurso jerarquico,
dado que las caracteristicas para que los mismos resulten procedentes, son las
mismas que las contenidas en el actual cédigo en su articulo 242, antiguo articulo
164 del Codigo derogado con vigencia desde el afno 1994, en donde hace el
sefialamiento de tres condiciones no concurrentes que deben originar los actos
que se pretenden impugnar, como son: a) determinen tributos; b) apliquen
sanciones; o c¢) afecten en cualquier forma la derechos de los administrados,

contribuyentes o no, pero cuyas esferas juridicas subjetivas hayan sido

lesionadas.

Teniendo presente las anteriores premisas, adminiculando éstas con la materia
bajo estudio, cabe preguntarse: jacaso la decision u “opinidn” emitida con ocasion

a una consulta no es capaz de afectar la esfera juridica del consultante?

Mas alla de la anterior interrogante y continuando con la exploracion del articulo
en referencia, evidenciamos el hecho que, en el Cdédigo Organico Tributario de
1982, especificamente en su derogado articulo 153, se permitia la interposiciéon
del recurso jerarquico contra actos administrativos de efectos generales, condicién
que fue suprimida por los cédigos posteriores. Bajo el esquema del mencionado
codigo del afno 1982, cabe otra interrogante: ;es la Consulta presentada a la
Administracion Tributaria, un acto administrativo de efectos particulares o de
efectos generales? ;Es un acto administrativo?, ante lo cual su respuesta puede

variar de una forma o de otra, dependiendo del tratamiento que le demos,
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debiendo remitirnos a los efectos juridicos que origine o no y su forma de

constitucion.

Ahora bien, circunscritos a los anteriores términos, es necesario determinar qué
tipo de acto es el que emite la Administracién Tributaria cuando da respuesta a
una consulta planteada, lo cual sera tema desarrollado en el marco tedrico del
presente estudio, adentrandose en sus caracteristicas y efectos para poder
encuadrar de una forma correcta la llamada “opinién” dada en consulta dentro del

andamiaje juridico.

Sobre la materia, el autor Marquez Barroso hace unas interesantes
consideraciones con respecto a la recurribilidad de las consultas®, resaltandose las

siguientes:

“Esto quiere decir que la Administracion Tributaria, ademas de asumir el rol de
acreedor del tributo, también asume su rol de integrante de la Administracion
Publica, pudiendo tomar ventaja de esta condicion para hacer valer sus actos de
fiscalizacion. Si aceptamos esta ventaja, podriamos llegar a 2 conclusiones
previas importantes: O las consultas son una herramienta inutil por el interés del
sujeto acreedor de recaudar bajo formulas inconstitucionales o, es un instrumento
que procura la certeza tributaria y, que cuando es adverso sera, l6gicamente,
sometible al control de la jurisdiccion.

-

Por ello, es un mito que las respuestas de la Administracion Tributaria a las
consultas evacuadas no sean vinculantes y mucho menos que no afecten los
derechos subjetivos de particulares, porque una vez emitida la respuesta por la
Administracion Tributaria el criterio de interpretacion debe ser observado por todos
los subordinados de la estructura jerarquica y por lo tanto procederan aplicarla,
aun en los casos en que sea adversa a la opinién del consultante.

o

Como se observa son multiples las opiniones sobre la universalidad del control,
pero mas importante es el recordar, que por mas que el legislador haya excluido la
posibilidad del ejercicio de recurso alguno contra las opiniones emitidas por la
Administracion Tributaria en la interpretacion de normas tributarias, se debe
observar que no hay acto que escape del control jurisdiccional, no por que lo
sefale la doctrina mas calificada, no por que lo senale nuestro maximo Tribunal,
sino por que se debe respetar la supremacia constitucional, considerando

4 Raul Gustavo Marquez Barroso “Naturaleza y Recurribilidad de las Respuestas Motivadas por las
Consultas Tributaria” VIl Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario. Asociacion Venezolana de
Derecho Tributario, 2004, PP. 52 y 67
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aplicable al caso de las consultas tanto los articulos 26 y 27 como el Articulo 259
de nuestra Carta Magna.

En razén de lo anterior, corresponde al Tribunal Superior de lo Contencioso
Tributario, el conocimiento de los recursos de nulidad contra actos de la
Administracién Tributaria de naturaleza interpretativa de efectos particulares, asi
como, de los amparos que se produzcan en razén de la violacion de derechos
constitucionales por la interpretacion de normas tributarias. Incluso a criterio de
algunos procesalistas como Blanco-Uribe Quintero, si la puerta del recurso
ordinario es cerrada por alguna norma (inconstitucional por supuesto), queda
abierta automaticamente la via del amparo como via extraordinario que restablece
las situaciones juridicas subjetivas lesionadas...”.

De las anteriores consideraciones, se obtienen varias premisas que deben
ponerse en la palestra con respecto a las consultas. La primera de ellas, deviene
de su importancia, la cual conmina de forma directa a su permanencia o no en el
ordenamiento juridico venezolano; ya que, de considerarse bajo el prisma que es
la misma es una herramienta inocua, referencial y con ninguna relevancia para las
partes intervinientes, se debe asumir que su duracion se encuentra destinada a
una supresion en la Ley, por una eventual practica de desuso por parte de los
administrados al no conseguir con ésta, la satisfaccion de ninguna de sus
pretensiones y en ocasiones, encontrarse por el contrario, siendo objeto de un
procedimiento de fiscalizacién por parte de la Administracion Tributaria originada

por su accién voluntaria de consultar una duda.

Por otro lado, si se observa como un instrumento asertivo, vinculante, y por ende
con efectos juridicos para los sujetos participantes, su importancia no sélo se hace
evidente, si no, indiscutible e indispensable para un procedimiento tributario auto

determinativo como el nuestro, que no se cuela en uno de facil entendimiento.

El hecho, la existencia de su condicion vinculante, implica que no solo lo es para el
particular, al encontrarse constrefido a aplicar su caso concreto a los parametros
establecidos por el érgano consultivo, si no a su vez, los funcionarios actuantes en
dicho 6rgano deben obediencia al criterio explanado por la "opiniéon” que dio fin a
la consulta evacuada, aun cuando en el procedimiento de fiscalizacidén detente un

criterio distinto al contenido en la referida decision.
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Otra consecuencia que apreciamos del caracter vinculante, se encuentra atada al
hecho que si causa efectos juridicos se encuentra sujeta a los mecanismos y
principios de control del Estado, como es el principio de universalidad de control
de los actos administrativos, entre muchos otros. Siendo asi, debemos declarar
que si causa efectos para las partes tiene y debe ser recurrible por ser un
estamento Constitucional. Motivo por el cual mas adelante en el desarrollo del
referido tema debemos analizar en primer lugar su naturaleza juridica, para de alli,

establecer sus posibles efectos sobre los administrados.

Al respecto, con referencia al trabajo citado, es claro que en el caso que se
establezca un restricciéon absoluta en el ambito jurisdiccional ordinario, asi como
administrativo, el unico camino constitucional y legalmente disponible es el camino
del amparo constitucional siempre y cuando la lesién o infraccion de algun
derecho constitucional se desprenda del acto impugnado y ésta persista en el

tiempo.

A manera de conclusién en lo atinente al particular analizado, se debe indicar que
al observar el camino ya trazado por la sefialada doctrina y criterios de nuestro
Maximo Tribunal de Justicia sobre la materia en estudio, nos encontramos todavia
con muchas interrogantes y vicios que superar, pero con una solida base que nos
sirve de apoyo para soslayar dichos vicios mas alla de las soluciones planteadas a

la fecha.

IV. Objetivos Generales.
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Analizar la viabilidad de la recurribilidad de las consultas evacuadas por la
Administracion Tributaria, tanto en sede judicial como en sede administrativa, visto
desde el prisma constitucional y procesal de los principios fundamentales del

Derecho.

V. Objetivos Especificos.

Definir la importancia de las consultas en el campo del derecho tributario

venezolano.

Estudiar las consultas evacuadas por la Administracion Tributaria, y sus
consecuencias para los contribuyentes dada la forma en como se encuentra

redactada actualmente en el Cédigo Organico Tributario.

Analizar la recurribilidad de las consultas evacuadas a la Administracion Tributaria,
visto desde la ventana de Ilos principios constitucionales vy principios
fundamentales del derecho, delimitando ventajas para el Estado y beneficios para

los administrados.

Establecer la viabilidad de una doble instancia en la propia sede administrativa

municipal que evacua la consulta presentada.

VL. Justificacion.
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La justificacion del presente estudio es variada, pero sintetizando su motivo
primario tenemos que ésta reside en el hecho que la recurribilidad de las consultas
evacuadas por la Administracion Tributaria, es una materia que necesita ser
estudiada en mayor profundidad, en primer lugar, por la importancia que
constituye para el ordenamiento juridico venezolano, dada su naturaleza
aclaratoria o interpretativa para esclarecer las dudas que se pudiesen presentar
para los administrados, con respecto a las normas de contenido tributario, las
cuales en algunos casos son de dificil comprensién, convirtiéndose de esta forma
en una herramienta indispensable para los potenciales contribuyentes del Estado
que tengan una duda con respecto a sus cargas impositivas o tributarias, mas aun,
cuando conocemos que nuestro sistema de recaudacidon fiscal es un sistema
mayoritariamente de autogestién, el cual implica que los potenciales
contribuyentes deben estudiar la norma, interpretarla, al entender que la norma
contenida en la ley es abstracta, analizar sus actividades econdmicas, para luego
determinar asi, si son o no efectivamente contribuyentes de impuestos Nacionales
o Municipales, y de serlo, determinar el respectivo aporte a declarar y cancelarlo.
Es por ello, que contar con un mecanismo que le permita a los contribuyentes
ubicarse acertadamente en el contexto juridico tributario, resulta fundamental para
un ejercicio fiscal saludable y eficiente, de alli, la importancia de la consulta como

herramienta juridica.

Con vista a la relevancia del procedimiento de marras, resulta vital para el
equilibrio procesal del ordenamiento legal en el cual trascurre dicha herramienta
consultiva, dada la necesidad del Estado que siempre existan las garantias y
derechos minimos comunes a todo Estado de Derecho y de Justicia, tanto en sede
administrativa como judicial, por tal sentido, la condicion de no recurribilidad
contemplada en el Codigo Organico Tributario en su articulo 235, representa un
obstaculo que se interpone a la concepcion y ejecucion de la Administraciéon
Publica transparente, sometida a la Ley y al derecho, por cuanto, el control

jurisdiccional y especialmente la figura del control o revision de los actos
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administrativos en su propia sede, se constituyen en principios constitucionales

comunes a todas las dimensiones del Estado.

En virtud de la forma como se encuentra codificada la norma con relacién a las
consultas in comento, se origina indefectiblemente un desequilibrio procesal que
debe ser solventado, en aras de un sistema nacional tributario que inspire a los
contribuyentes confianza, mas no temor, es por ello, que con el presente estudio
se trata de profundizar los motivos que llevaron a nuestro Maximo Tribunal de
Justicia a establecer su recurribilidad mediante el recurso contencioso tributario
por ante los Tribunales de la Republica, asi arraigar dichos fundamentos de hecho
y de derecho por lo menos en un sentido analitico y de referencia futura para los
practicantes de la materia tributaria y en definitiva a cualquier particular que se
encuentre interesado o inclusive afectado por el tema de las consultas en materia

tributaria.

Igualmente, en el presente trabajo, se busca plantear una via adicional al recurso
contencioso tributario que es actualmente la unica via de impugnabilidad contra la
resolucion dada por la Administracion Tributaria con ocasidén a las consultas de
marras, ya que si bien, la posibilidad de recurrir por ante la via judicial representa
un avance demarcado en los derechos del contribuyente, no constituye la
restitucion y reivindicacion completa de los mismos a la luz del articulo 49 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, al no velarse por el
principio del debido proceso en la propia sede, es decir, en la sede administrativa,
como resulta, la no posibilidad para el contribuyente de poder interponer el recurso
jerarquico como via optativa de impugnacion, violandose asi, el principio de la
doble instancia, asi como el principio de auto control administrativo, los cuales
constituyen derechos de orden publico, que deben encontrarse siempre presentes
frente la gestion de un administrado por ante los organismos competentes.
Ademas de ello, es importante recalcar, que mas alla de la condicién axiomatica
de los referidos derechos y garantias, los beneficios que éstos conllevan para los

sujetos que conforman la relacién juridico tributaria, se materializan en una
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maximizacion del derecho a la defensa del administrado y para el Estado, una
ganancia, al presentarse como un filtro en la propia sede que disminuya la
cantidad de causas que entran por ante los ya colmados Tribunales Contenciosos

Tributarios cada afio, coadyuvando a una gestion judicial mas eficiente y oportuna.

VIl. Marco Teérico.
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A. Importancia de las Consultas en el Derecho Tributario Venezolano.

Para hablar de las consultas contenidas en el Codigo Organico Tributario de una
forma asertiva, se debe en primera instancia resaltar la importancia de dicha
herramienta en el marco del Derecho Tributario venezolano, observando el
contexto juridico que lo arropa y en el cual trascurre, es por ello, que es de resaltar
que la relacion juridica que vincula a los sujetos que componen el derecho
tributario, es una relacion distinta a otras ramas del derecho, por cuanto, en ésta
se encuentra por un lado un sujeto activo, que es el Estado Venezolano,
representado por una Administracion Tributaria que persigue satisfacer su carga
publica mediante la recaudacion de los impuestos que le corresponde por su
condicion de “Estado”, teniendo para tal fin, las mas amplias facultadas para lograr
su cometido y evitar una posible evasion fiscal; y por el otro, tenemos a los sujetos
pasivos constituidos por las personas naturales o juridicas cuyas actividades los
colocan en los supuestos de hecho contenidos en la norma como actividades

susceptibles de imposicion fiscal.

El Estado, para lograr su cometido final de recaudacién, promulga a través de sus
organos legislativos, las normas de contenido tributario, para establecer el
nacimiento de potenciales obligaciones fiscales, obligaciones éstas que se
encuentran destinadas a instaurar el orden juridico que va a vincular al sujeto
pasivo de la relacion tributaria —contribuyente o responsable articulo 19 Cddigo
Organico Tributario- y al sujeto activo, —el ente publico recaudador del tributo
articulo 18 ejusdem-. En este sentido, dispone de dos tipos de normas, una
material que contenga la norma o derecho en si y una formal que contenga el
procedimiento o pasos necesarios a seguir para convertir a un potencial tributo

codificado en la norma material, a uno efectivamente recaudado.

Las normas de contenido formal, al igual que de las de contenido material, son de

vital importancia, al formar un binomio que pereceria sin la existencia de alguna de
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sus partes, ya que si se tiene un procedimiento y no la norma sustancial, no
existiria impuesto que recabar al no existir obligacion, si solo se tiene la norma
sustancial y no la procedimental, se tendria una obligacion abstracta que no
tendria forma de cdmo ejecutarla en los supuestos facticos que se generen. Dicho
lo anterior, para conceptualizar al derecho tributario formal de una forma mas
clara, se trae a colacién lo sefialado por el autor Héctor Belisario Villegas®, al

destacar lo siguiente:

“El derecho ftributario formal contiene las normas que el fisco utiliza para
comprobar si corresponde que cierta persona pague un determinado tributo y —en
su caso- cual sera su importe. ...[... Es decir, el derecho tributario formal
suministra las reglas de como debe procederse para que el tributo legislativamente
creado se transforme en tributo fiscalmente percibido”.

Al respecto, se observa que el derecho tributario formal busca materializar las
normas sustantivas o normas materiales, en hechos reales que originen mediante
un procedimiento correlativo de determinacién tributaria, un tributo efectivamente

percibido por el Estado.

En este sentido, las normas de contenido sustantivo y formal, originaria de la
obligacion tributaria la primera y destinada para la practicidad de los derechos
sustantivos de contenido fiscal la segunda, no siempre resultan o logran simplificar
el complejo proceso de convertir un derecho abstracto en un tributo recaudado y
depositado en las arcas del Estado. Se hace esta consideraciéon, por cuanto en
nuestro sistema tributario nacional, la relacién que se presenta entre sus sujetos
se caracteriza por una relacion de auto gestion, en donde los potenciales
contribuyentes deben en primer lugar interpretar la norma de contenido tributario y
en segundo lugar, interpretar las actividades econdémicas por ellos realizadas para
concatenarlas con los supuestos de hechos contenidos en la Ley, una vez asi,
verificar si su actividad se encuentra enmarcada en el supuesto especifico de
recaudacion o por lo menos de declaracion fiscal dependiendo del hecho y de la

Ley que corresponda.

3 Héctor Belisario Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, Editorial Astrea,
Buenos Aires 2002, p. 393.

27



Al respecto, el articulo 130 del Cddigo Organico Tributario sefala:

“Los contribuyentes y responsables, ocurridos los hechos previstos en la Ley cuya
realizacion origina el nacimiento de una obligacion tributaria, deberan determinar y
cumplir por si_ mismos dicha obligacién o proporcionar la informaciéon necesaria
para que la determinacién sea efectuada por la Administracion Tributaria, segin lo
dispuesto en las leyes y demas normas de caracter tributario” (Resaltado nuestro).

En consonancia con el contenido del dispositivo legal citado, se evidencia que son
los particulares quienes tienen que analizar e interpretar la norma, realizando por
lo menos en un primer plano el proceso de determinacién tributaria, la cual no es
una labor sencilla, mas aun cuando el sistema tributario comprende una serie de
acepciones juridicas que resultan de dificil comprensién inclusive para los juristas
y estudiosos de la materia, a raiz de ello, la doctrina ha establecido varios criterios
de interpretacién de la norma dependiendo de sus fines e intenciones legislativas,
como resultan por ejemplo, interpretaciones restrictivas o interpretaciones
extensivas, todo destinado a aplicar de una forma mas real el supuesto de

derecho en los hechos particulares que busca arropar.

Entre estos criterios de interpretacion también debemos sehalar a la
Hermenéutica, que en el sentido lato no es mas que la ciencia de interpretar los
antiguos textos (biblicos), y en el sentido juridico, se circunscribe al método que se
utiliza para interpretar la norma en el sentido que le pretendi6 el legislador, todas
éstas son formas de analisis y de interpretacién del derecho estatuido, comun a

todos los que transiten o se vean obligados a transitar por sus declaraciones.

Sobre este particular el autor argentino Dino Jarach®, puntualizé lo siguiente:

“Una cuestion de método que debe considerarse como fundamental para la
interpretacion de las leyes consiste en rechazar el aforismo del derecho romano el
cual ‘in claris verbis non fis interpretatio’. La razén del abandono de este principio
consiste en que puede haber una norma juridica perfectamente clara en su sentido
general y en todas sus partes y vocablos empleados y, sin embargo, necesita la

¢ Dino Jarach, Curso de Derecho Tributario. Editorial CIMA, 1980, pp. 215y 216.
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labor del intérprete para su aplicaciéon en los casos concretos. Esto por cuanto
puede existir alguna dificultad para subsumir un hecho individual concreto en la
norma abstracta y general. Lo dificil en la tarea interpretativa consiste
precisamente en este proceso por lo cual se suele decir que la dificultad radica en
interpretar los hechos y no las normas’.

El anterior criterio doctrinario realizado por el conocido jurista y estudioso de la
materia tributaria, resulta sumamente vigente, al sefialar que lo dificil no es
interpretar la norma en su sentido individual, lo dificil es completar el circuito o
ecuacion que dicha norma forma con el hecho generador del impuesto, el cual
puede resultar muy particular y sumamente complicado encuadrar en el supuesto
contenido en la Ley, al ser la norma una sola, es decir la aplicable, y los hechos
generadores de una vasta variedad, casi en el mismo numero de posibles
contribuyentes que se pudiesen presentar. En este mismo sentido, el autor Carlos

Giuliani Fonrouge’ sefala:

“CONCEPTO Y FUNCION DE LA DETERMINACION.- La ley establece de forma
objetiva y general, las circunstancias o presupuestos de hecho de cuya produccién
deriva la sujecion al tributo. Pero ese mandato indeterminado tiene su secuencia
en una operacion posterior, mediante la cual norma de la ley se particulariza, se
adapta a la situacion de cada persona que puede hallarse incluida en los
presupuestos facticos previstos; dicho de otra manera, la situacién objetiva
contemplada por la ley se concreta y exterioriza en cada caso particular. En
materia tributaria, esta operacion se llama determinacion de la obligacion”.

El anterior autor hace referencia a la particularizacion de la norma a cada caso
presentado por el posible sujeto pasivo, lo cual no es otra cosa que la adaptacion
de la norma rigida e inerte contenida en la Ley, a los multiples escenarios que se
presentan como hechos generadores del tributo en el dinamismo de la practica,
conocido como el hecho imponible, el cual de materializarse, consisten en el

hecho juridico que por naturaleza origina la obligacién tributaria.

Bajo este panorama, se puede vislumbrar la gran gama de escenarios que los
contribuyentes deben conocer y muy particularmente enfrentar para poder

determinar su realidad juridica de una forma certera, determinando en primer lugar

7 Carlos Giuliani Fonrouge: Derecho Financiero Volumen I, Editorial Desalma, Buenos Aires 1993,
pag. 491.
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si son 0 no contribuyentes de un impuesto, y en segundo lugar, de serlo, cuanto
debe ser su importe a la Administracion Tributaria, esperando no errar en su
interpretacion de la norma, ni de su realidad o situacion de hecho por dificil que
resulte la tarea, asi como, no errar en la cantidad monetaria de su importe al Fisco
Nacional, por que de ser asi, se enfrentarian al Estado no sdélo en su calidad de
receptor de tributo, sino en su calidad de sancionador, a través de multas, con sus
intereses moratorios causados desde que el posible contribuyente debid enterar el
impuesto de conformidad con lo establecido en el articulo 66 del Cédigo Organico
Tributario, asi como a través de sanciones fisicas de clausura temporal de
establecimientos, utilizando el poder coercitivo facultado a la Administraciéon

Tributaria.

Por tal sentido, el deber recaido en los hombros de los potenciales contribuyentes
no es uno de facil cumplimiento, ni de poca responsabilidad, es por ello, que se
puede puntualizar al respecto, que frente a una relacion juridica acaecida en estos
términos, el instrumento de la consulta tributaria contenida en el Codigo Organico
Tributario, resulta de fundamental importancia para despejar cualquier tipo de
duda juridico-tributaria que se pudiese presentar a un universo de contribuyentes,
que realizan un gran espectro de actividades econdémicas, de las cuales el Estado
pretende beneficiarse mediante el pago de la respectiva cuota del impuesto. En
virtud de ello, debe fortalecerse en su estamento legal, asi como, agilizar su
practica y tiempo de respuesta por parte de la Administracion Tributaria, en espera
que se convierta en una herramienta que inspire confianza y tranquilidad a los
administrados, evitdndose obstaculizar las actividades lucrativas desplegadas por
los particulares, que en definitiva mitigaria el importe que recibe el Estado de
dichas actividades, pudiendo asi y a través de la utilizacién de la consulta, cumplir
de una forma saludable con la obligacion que compele el articulo 133 de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela® a todos los ciudadanos

que la conforman.

8 Publicada en Gaceta Oficial No. 5.453 Extraordinario de fecha 24 de marzo de 2000.
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B. De las Consultas en General.

Analizada la importancia de las consultas en el estamento tributario venezolano,
avanzamos en los aspectos técnicos de su configuracion. Siendo asi, La figura de
la consulta se encuentra contenida en el Capitulo IV, del Titulo IV del Cédigo
Organico Tributario publicado en la Gaceta Oficial N° 33.305 del 17 de octubre de
2001, la cual se constituye en una herramienta destinada al beneficio de los
potenciales contribuyentes de un tributo especifico, conllevando una serie de
requisitos de procedencia para que la consulta evacuada sea procesada y
tramitada por la respectiva Administracion Tributaria tal y como contempla el
articulo 231 del mencionado codigo, como son: j) la cualidad, ii) el pago de las
tasas establecidas vy iij) que no existan recursos pendientes relacionados con la

consulta evacuada.

En este orden de ideas, respecto al segundo requisito mencionado, se aprecia de
una forma lacénica, que el pago de las tasas, es un requisito légico y de
autocontrol de la Administracion Tributaria, en el sentido que de esta forma la
administracion esta asegurando la legalidad fiscal de los potenciales consultantes,
controlando mediante lo resefiado que todos los que acudan por su consulta se
encuentren solventes, reduciendo asi, los niveles de contumacia ante el Estado,
asegurando una mayor recaudacion. Dicho esto, se considera que el referido

aspecto no amerita mayores consideraciones.

En lo atinente al tercer requisito, esto es, que no existan recursos pendientes
relacionados con la consulta evacuada, también se debe sehalar que es un
requisito racional y tendiente a evitar decisiones contradictorias que colocarian al
contribuyente en una situacion de incertidumbre juridica, todo claro en el supuesto
que efectivamente se dicten dos decisiones con relacién al mismo tema, que
pudiesen destruirse a si mismas, o en parte se contradigan en su contenido, tanto

porque sean dos decisiones o pronunciamientos de la Administracion Tributaria,
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una en consulta y otra en recurso jerarquico, o por el contrario que sea un
pronunciamiento administrativo en consulta y una decision que devenga como
resultado de un recurso contencioso tributario por ante la jurisdiccion fiscal, que en
definitiva no le resultaria beneficioso para ninguno de los sujetos que componen la
relacion juridica tributaria, por cuanto se tendria a un contribuyente en un estado
de incertidumbre fiscal y apegado al criterio que le resulte mas favorable, que
quizas reduzca su carga fiscal o que inclusive lo exima de ésta; y a una
administracién que no percibe la cancelacion total o parcial del impuesto que
competa, por parte del posible contribuyente en una situacion de confusién que
justifique su rebeldia al no tener un instrumento certero de imposicidon que le

establezca de una forma clara su obligacion.

Ahora bien, con motivo al primero de los sefialados requisitos, a saber, la cualidad
o falta de cualidad dependiendo del escenario, resulta a nuestro entender el de
mayor interés, observandose que se encuentra estatuido los articulos 230 y 231
del Cddigo Organico Tributario, que establecen que solo quien tenga interés
personal y directo sobre la aplicacibn de normas tributarias a una situacion
especifica y concreta podra presentar la consulta. Ello asi, la referida acepcion en
principio y al parecer de quien escribe, desnaturaliza en alguna medida el
concepto de consulta, por cuanto, una “consulta” en el sentido etimoldgico de la
palabra segun la “Gran Enciclopedia Larousse, Tomo Tercero Editorial Planeta,
S.A.,” establece como definicion lo siguiente: “Accion y efecto de consultar.
Reunién de dos o mas personas para aconsejarse entre si sobre una
determinacion o temor.” Asimismo, “El Pequefio Larousse en su edicion de 1999”
establece como conceptualizacion de consulta lo siguiente: “Accién y efecto de
consultar. .../...Parecer o dictamen que por escrito o de palabra se pide o se da
acerca de una cosa...”. De igual forma, establece el referido diccionario como
concepto de consultar lo siguiente: “Pedir parecer, dictamen o consejo y deliberar
sobre determinado asunto (...) Someter una duda, caso o asunto a la
consideracion de ofra persona...”. Por lo que se logra entrever, la consulta o en

otra frase consejo, no es una accién que conlleve ningun tipo de formalidades o
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solemnidades para su realizacidon, entendiéndose en el sentido “puro” de la
palabra que la “consulta”, deberia poder ser realizada por cualquier particular que
presente una duda, sobre una materia especifica del derecho tributario sin tener
qgue encontrarse de forma real en la situacidén consultada, a diferencia de como se

encuentra codificado en nuestro marco juridico.

Si bien habra quienes piensan lo contrario, es decir, que el consultante tiene que
tener interés personal y directo sobre la materia consultada, debiendo ser
realizada en base a un hecho concreto, los cuales resultan requisitos légicos y
necesarios para no congestionar la actividad desplegada por la Administracion
Tributaria por un sinfin de consultas inoficiosas, cabe resaltar en nuestro criterio lo
siguiente: ¢ Inoficiosa para quién? Si algun contribuyente se toma la molestia de
redactar un escrito fundamentado —articulo 230 del Codigo Organico Tributario-
para después acudir a la Administracion Tributaria, esperando la admision de su
solicitud y luego esperar treinta (30) dias habiles para su respuesta —articulo 234
eiusdem-, aun cuando existe la posibilidad que quizas nunca sea emitida la debida
respuesta, ;qué mayor manifestacion de interés que ésta?, ;qué mayor expresion

de importancia para el consultante?

En fin, podemos indicar en nuestra consideracion, que si la consulta que nos
compete, se encontrase codificada como una opinidon que pudiese considerarse
como un mero “consejo” y el consultante no tuviera que encontrarse en el
supuesto de hecho especifico de la consulta (interés directo), entenderiamos la
condiciéon de no recurribilidad contenida en la norma; pero desafortunadamente
este no es el caso, por cuanto la consulta en la forma que se encuentra redactado
en el Cadigo Organico Tributario, representa una forma indirecta de determinacién
y fiscalizacion tributaria, de conformidad con las facultades y atribuciones
conferidas a la Administracién Tributaria en el referido Codigo, especificamente en
su articulo 123, el cual reza:

“Los hechos que conozca la Administracién Tributaria con motivo del gjercicio de.
las facultades previstas en este Codigo o en otras leyes y disposiciones de
caracter tributario, o bien consten en los expedientes, documentos o registros que
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lleven o tengan en su poder, podran ser utilizados para fundamentar sus actos y
los de cualquier ofra autoridad u organismo competente en la materia tributaria”
(Subrayado nuestro).

Igualmente, el articulo 127 eiusdem sefala en su primera parte:

“La Administracion Tributaria dispondra de amplias facultades de fiscalizacion y
determinaciéon para comprobar y exigir el cumplimiento de las obligaciones
tributaria...”

De modo que, la Administracion Tributaria tiene las mas amplias atribuciones de
fiscalizacion conferidas por el Codigo Organico Tributario, en virtud de ello, en la
practica observamos que una vez el contribuyente se haga visible para la
Administracion Tributaria, o mejor dicho se ponga bajo la luz de la administracion,
y ésta a su vez considere o establezca que el consultante, es por ejemplo,
efectivamente un contribuyente del Impuesto al Valor Agregado (IVA), a diferencia
del criterio del administrado, que quizas considere que su actividad se encuentre
exenta, éste debera efectivamente enterar y declarar dicho impuesto, porque de lo
contrario se expondria a una sancion por parte de la administracion que ya conoce

de su existencia y de su situacion frente al Fisco.

Asimismo, en lo relevante al caracter vinculante de la consulta, el articulo 234 del
Cddigo Organico Tributario, expresa: “No podra imponerse sancion a los
contribuyentes que, en la aplicacion de la legislacion tributaria, hubieren adoptado
el criterio o la interpretacion expresada por la Administracion Tributaria en
consulta evacuada sobre el asunto...”. De la anterior declaraciéon, se constata que
la Administracion Tributaria no podra imponer sanciones cuando el contribuyente
hubiere adoptado el criterio expresado por ésta, es decir, la respuesta dada causa
efectos a dicha administraciéon al resultarle vinculante, por cuanto no puede
imponer una sancioén con base en una fundamentacion distinta a la ya explanada
en la consulta. En sentido inverso, tenemos que si un contribuyente no adopta el
criterio expresado por la Administracion Tributaria consultada, ésta ultima podra
imponer una sancién con ocasion del incumplimiento de la “opinidon” emitida,

generando indudablemente un derecho a la administracién y pudiendo afectar
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-dependiendo de la consulta- los intereses del particular que de forma voluntaria
acudié a la Administracién Tributaria a esclarecer una duda de derecho con
respecto a un tema tributario especifico, para cumplir con la autodeterminacién de
un tributo o para conocer si debe o no cancelarlo, o para poder cumplir con

cualquier tipo de obligacion tributaria.

Por otro lado, si el contribuyente adopta la resolucion o criterio de la
administracion no recibira sancién alguna, por cuanto no existiria contienda, ya
que el consultante se apegd a la “opinidon” fundada que se emitid, el problema se
presenta cuando el contribuyente no lo adopta, es decir, si el contribuyente no
entera y declara el impuesto consultado, ya que la administracion conoce el
supuesto de hecho y particularmente es del criterio que debe enterar y cancelar el
impuesto consultado “por considerarlo a éste un contribuyente del mismo”. ;Qué
pasaria en la practica?, sucederia que la contumacia del consultante a declarar y
pagar dicho impuesto pondria en movimiento el aparato fiscal de la administracion,
realizando ésta una serie de actos que culminarian en un reparo con obligacion de
pago cuyo fundamento vy justificacion fue el incumplimiento del pronunciamiento
emitido por la administracion en consulta. Para tal fin, el érgano podria iniciar el
procedimiento de recaudacion en caso de omisién de declaraciones, contenido en
la Seccion Cuarta, del Capitulo 11l del Codigo Organico Tributario, el cual prevé en

su articulo 169, lo siguiente:

“Cuando el contribuyente o responsable no presente declaracion jurada de
tributos, la Administracion Tributaria le requerira que la presente y, en su caso,
pague el tributo resultante en el plazo méaximo de quince (15) dias habiles
contados a partir de su notificacion...”.

Asimismo, el articulo 170 del mismo Codigo dispone que:

“En caso que el contribuyente o responsable no pague la cantidad exigida, la
Administracién Tributaria quedara facultada a iniciar de inmediato las acciones de
cobro ejecutivo sin perjuicio del gjercicio de los recursos previstos en este codigo”.

35



De conformidad con las normas transcritas, que confieren a la Administracion
Tributaria la facultad para inquirir a los contribuyentes la declaracion y cancelacion
del impuesto en un lapso perentorio maximo de quince (15) dias, y en el caso que
hemos adoptado como muestra, el consultante seria coaccionado a cancelar el
tributo objeto de la consulta voluntaria, bajo la premisa de una sancién en caso de
incumplimiento si no lo cancela en el tiempo establecido, pudiendo ser requerido
inclusive judicialmente mediante el procedimiento ejecutivo, sirviendo el

requerimiento de la administracién como titulo para justificar dicha via judicial.

Siendo asi, se observa que las consultas ademas de iniciarse de forma voluntaria,
es en la practica un posible mecanismo indirecto de las Administraciones
Tributarias de determinacion fiscal, convirtiéndose en el fundamento bajo el cual
se puede apoyar la administracion para iniciar un proceso de fiscalizacion sin tener
que refundar en dicho proceso las razones de hecho y de derecho que causaron
su nacimiento, mas allda de basarse en el incumplimiento por parte del
administrado del pronunciamiento dado en consulta, en detrimento del potencial

contribuyente consultante.

Aun asi, el articulo 235 del ya mencionado Cdédigo estatuye que: “No procedera
recurso alguno contra las opiniones emitidas por la Administracion Tributaria en la
interpretacion de normas tributarias”, lo cual resulta claramente contrario a toda
garantia constitucional; y como ha quedado expuesto, de ser tomado a la letra
dejaria imposibilitado al consultante para poder ejercer sus argumentos y
derechos fundamentales ante un mandamiento negativo a sus intereses y que

tuvo como origen una accién voluntaria del administrado.

C. De la Recurribilidad de las Consultas Evacuadas por la Administracion

Tributaria.
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Encontrandonos en esta parte del estudio y tomando en consideracion la
resolucion mediante la cual la Administracién Tributaria emitid su “opinidén”, antes
de estudiar los motivos en que nos fundamentamos para defender su
recurribilidad, debemos estudiar su naturaleza juridica y origen para poder abordar
mejor la solucion del problema. Es por ello que ademas de analizar su naturaleza
juridica dentro de la figura de los actos administrativos, debemos profundizar
sobre la condicion de las consultas en el marco de los procedimientos

administrativos.

Dicho lo anterior, iniciamos con la naturaleza juridica de la consulta, entendiendo
que la referida “opinién”, es el resultado de varios actos realizados tanto por el
administrado como por la administracién, siendo la ultima de las sefialadas la que
evacua una consulta realizada por un administrado que tiene interés real y legitimo
en que le sea esclarecido un punto de derecho dudoso en materia tributaria, por lo
que plasma sus consideraciones e inquietudes en un escrito el cual dirige al
organo especializado en la materia, siendo éste el idoneo para despejarlas, dado
que de conformidad con lo establecido en articulo 137 del Cdédigo Organico
Tributario, es quien debe interpretar las normas de contenido tributario, al

establecer lo siguiente:

“La Administracion Tributaria proporcionara asistencia a los contribuyentes o
responsables y para ello procurara:

1. Explicar las normas tributarias utilizando en lo posible un lenguaje claro y
accesible, y en los casos en que sean de naturaleza compleja, elaborar y distribuir
folletos explicativos...”.

En este sentido, cabe la pregunta: ¢ cual es la naturaleza de la respuesta dada por
la Administracion Tributaria en materia de consultas?, para responder esta
pregunta nos remitimos al contenido del articulo 7 de la Ley Organica de

Procedimientos Administrativos®, que dispone lo que a continuacion se sefiala:

“Se entiende por acto administrativo, a los fines de la Ley, toda declaracion de
caracter general o particular, emitida de acuerdo con las formalidades y requisitos.

° Publicada en Gaceta Extraordinaria N° 2.818 del 1 de julio de 1981
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establecidos en la Ley, por los érganos de la administracion publica”. (Subrayado
nuestro)

Ilgualmente, el articulo 18 de la mencionada ley dispone:

Todo acto administrativo debera contener:

1. Nombre del Ministerio u organismo a que pertenece el 6rgano que emite el
acto

2. Nombre del érgano que emite el acto.

3. Lugar y fecha donde el acto es dictado.

4, Nombre de la persona u érgano a quien va dirigido.

5. Expresién sucinta de los hechos, de las razones que hubieren sido alegadas y
de los fundamentos legales pertinentes.

6. La decisién respectiva, si fuere el caso.

7. Nombre del funcionario o funcionarios que los suscriben, con indicaciéon de la

titularidad con que actuen, e indicacion expresa, en caso de actuar por delegacion, del
numero y fecha del acto de delegacion que confirid la competencia.
8. El sello de la oficina.

Al respecto, el autor Eloy Lares Martinez' indica lo siguiente:

“En un sentido organico, entendemos por actos administrativos, las declaraciones
de voluntad, de juicio o de conocimiento, emanadas de los 6rganos de la
administracién y que tengan por objeto producir efectos de derecho, generales o
individuales...”.

Igualmente el autor Allan Brewer-Carias''establece como elementos del acto

administrativo lo siguiente:

“(...) El _acto administrativo, tal como lo definia el Cdédigo Colombiano, esta_
configurado por <las conductas y las abstenciones capaces de producir efectos.

juridicos y en cuya realizacion influyen de modo directo e inmediato la voluntad o

la__inteligencia> .../... Estos elementos se refieren a la competencia, la
manifestacion de voluntad, la base legal, la causa o presupuestos de hecho, la
finalidad y el objeto de los actos administrativos, respecto de los cuales el derecho
positivo ha venido precisando aspectos que anteriormente sdlo la jurisprudencia y
la doctrina habian definido.

' Eloy Lares Martinez: Manual de Derecho Administrativo, Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 1998, p. 148

! Allan Brewer-Carias: Principios del Procedimiento Administrativo, Editorial Civitas, S.A., Madrid Espafia,

1990, p 81, 87 -92, 95, 99 -100,
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.../... El primer requisito o elemento de fondo de los actos administrativos, como lo
afirman expresamente la Ley de Procedimientos Administrativos de Argentina y
Espana, es que deben <ser dictados por autoridad competente> (art. 7.a y art.40,
respectivamente). La competencia asi, es uno de los elementos esenciales de
todo acto administrativo, entendiendo por tal competencia la aptitud legal de los
o6rganos administrativos. ...I...

El acto administrativo, ante todo, es una manifestacion de voluntad de la
Administracion para producir efectos juridicos, .../... Por tanto, el segundo
elemento del acto administrativo es que exige que el mismo pueda ser
considerado, efectivamente, como una manifestacion legitima de voluntad de un
organo administrativo. .../...

La base legal de los actos administrativos, es su fundamento de derecho, es decir,
las normas legales o reglamentarias que autorizan su actuacion.

En otras palabras, es el <motivo de derecho> del acto administrativo, que autoriza
la decision concreta que contiene. .../...

Los motivos de los actos administrativos, es decir, la causa de los mismos, estan
configurados no sélo por la base legal o fundamentos de derecho del acto, sino
por los presupuestos de hecho de los actos administrativos. Por ello, establece la
Ley argentina de Procedimientos Administrativos, que constituye un <requisito
esencial del acto administrativo> el que se sustente <en los hechos y
antecedentes que le sirvan de causa y en el derecho aplicable> (art.7.b)

Ahora bien, en cuanto a los presupuestos de hecho de los actos administrativos,
ante todo, y para que estos se emitan, el funcionario esta obligado a determinarlos
con precision; determinacion que en esta etapa de la actuacion no comporta
ningun elemento de apreciacion ni juicio, sino de constatacion de los hechos que
constituyen el presupuesto factico del acto. .../...

La actividad administrativa en el Estado de Derecho esta condicionada por la ley, .
siempre, a la obtencién de determinados resultados. Estos fines estan siempre
determinados en el ordenamiento juridico, .../... Ahora bien, estos fines de la.

actividad administrativa pueden ser especificos, teniendo en cuenta la particular.
actuacion de la Administracion, o _en todo caso., son los fines genéricos <de

servicio publico o que informan la funcién administrativa> .../...

Por dltimo, dentro de los elementos del acto administrativo, como de todo acto
juridico, esta su objeto o contenido, .../... Este objeto del acto administrativo, como
en cualquier acto juridico, tienen que ser determinado o determinable, debe ser
posible y tiene que ser licito. .../... La consecuencia de estas exigencias respecto
del objeto, es que un acto administrativo cuyo contenido sea indeterminad, de
imposible ejecucion, ilegal en si mismo i de ilegal ejecucion, no puede ser valido y
estaria viciado de nulidad absoluta.(...)” (Subrayado nuestro)

Visto el contenido normativo, asi como los referidos criterios doctrinarios, se
desprende que un acto administrativo es el acto juridico de expresién de caracter
general o particular, emanado por un 6érgano del Estado en ejercicio de sus
competencias y de acuerdo a las formalidades y requisitos establecidos por la Ley,
capaz de producir derechos y obligaciones. Igualmente, se observa que la doctrina

discrimino como elementos del acto administrativo, la competencia, la
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manifestacion de voluntad, la base legal, la causa o presupuestos de hecho, la

finalidad y el objeto.

Dicho esto y en el caso que nos compete, observamos que la consulta evacuada
por la Administracion Tributaria tal y como se encuentra estatuida en el Cddigo
Organico Tributario a nuestro criterio enmarca tanto en las caracteristicas legales
como en los elementos que ha establecido la doctrina para los actos
administrativos, en el entendido que, la consulta es el producto de la ejecuciéon de
la funcidon del organo Administrativo en el ambito de sus competencias, en donde
el pronunciamiento dado tiene como origen una situacion de hecho especifica y
debidamente fundamentada por un solicitante que tiene interés real y directo sobre
la materia consultada, siendo la referida materia la causa de su solicitud y originen

de hecho del posterior pronunciamiento.

Una vez planteada la solicitud, la Administraciéon Tributaria procede a la
verificacion de su procedencia o no previo estudio de los requisitos exigidos por la
ley, como son: j) cualidad, ii) pago de las tasas establecidas y iii) que no existan
recursos pendientes relacionados con la consulta evacuada. Posteriormente, el
organo competente en un lapso de 30 dias emite una opinién motivada, tanto en
los hechos planteados como en el derecho aplicable, y donde indiscutiblemente
existe una manifestacion de voluntad por parte del 6rgano al explanar su “criterio”

vinculante sobre la cuestion objeto de consulta.

Finalmente, cuando se emite el pronunciamiento, el cual dependiendo de la
materia consultada puede generar derechos y obligaciones tanto para la propia
administracion, como para el consultante, afectando de forma evidente en algunos
casos su esfera juridica tributaria, observamos que dichos efectos varian si la
consulta fue efectivamente evacuada dentro de los treinta dias establecidos por la

ley para su pronunciamiento o no.
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En éste contexto, se desprende que la consulta para ser finalmente emitida es el
producto del cumplimiento de una serie de formalidades exigidas por la ley, asi
como dentro del lapso establecido para ello, generando efectos ulteriores para los
sujetos intervinientes, es por ello, que podemos concluir, que dada su constitucion
y efectos la consulta evacuada por la Administracién Tributaria es claramente un

acto administrativo.

En este orden de ideas, continuando con la ilacion de nuestros argumentos, como
es la declaratoria de acto administrativo de la “opinion” dada por la Administracion
Tributaria cuando evacua un consulta conforme a lo establecido al Cadigo
Organico Tributario, debemos sefialar que tal y como se indicé dicho acto es el
producto de una serie de actos previstos en la ley los cuales dan nacimiento a
éste, sobre el tema se procede a trascribir lo expresado por el autor Eloy Lares
Martinez'?, cuando con respecto a los procedimientos administrativos sefiald lo

siguiente:

“El conjunto de actos preparatorios o de tramite que preceden al acto
administrativo decisorio, y asimismo, los tramites y diligencias posteriores a éste,
constituyen los procedimientos administrativos a que se refiere el presente
capitulo. Esos procedimientos comprenden, pues, la cadena de resoluciones de
caracter previo que han de ser dictadas por los 6rganos de la Administracion y que
conducen a la emisiéon de actos administrativos, las formalidades complementarias
de esos actos, o sea, su notificacién a los interesados o su publicacién, e
igualmente, las decisiones dictadas por las autoridades administrativas, de oficio o
a instancia de parte interesada, mediante las cuales se convalida un acto anulable,
se reconoce la nulidad absoluta de un acto, o se corrige, revoca, modifica o
confirma un acto administrativo anterior.

Los procedimientos administrativos son también llamados procedimientos internos
porque se tramitan en el seno de la Administracién. Se distinguen de los
procedimientos contenciosos, de los cuales conocen los 6rganos jurisdiccionales,
es decir, los tribunales..."

Igualmente el referido autor Lares Martinez', sostiene que:

12 Eloy Lares Martinez. Manual de Derecho Administrativo. Décima segunda Edicion. Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas. Universidad Central de Venezuela. Caracas/2001. P. 593-594
'3 Eloy Lares Martinez: Manual de Derecho Administrativo,.op. cit., p. 710.
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‘La Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos contempla dos clases de
procedimientos, a saber: los procedimientos de primer grado y los de segundo
grado.

Los procedimientos de primer grado son aquellos que tienen por finalidad, la
formacioén del acto administrativo; los procedimientos de segundo grado, en
cambio, tienen la finalidad, la revisibn en via administrativa de los actos ya
dictados”. (Subrayado nuestro)

En este sentido, el autor José Araujo-Juarez' al respecto considero lo siguiente:

“Como formula de armonizacion entre la tesis expuestas, se entiende el
procedimiento como serie de actos o de fases, pues lo que se obtiene en el
encuadre de aquellos actos es una serie de momentos concretados en el tiempo.
De ahi que —observa Fragola- la formacion del acto administrativo se produce a
través de una serie de fases y comportamientos de diversos sujetos o de varios
organos y, por tanto, el procedimiento es de concatenacion de actos, y esto
supone una serie de fases.

Es tal la postura sostenida por Lopez Rodo, para quien el procedimiento es una
forma de sucesién de los actos y de los tiempos. No basta la pluralidad de actos
para afirmar la existencia de un procedimiento; los actos pueden realizarse sin
sujeciéon a procedimiento alguno; lo que constituye el procedimiento no son los
actos que encauza y enderezca, ni los tiempos o fases en que se divide, sino el
complejo de circunstancias que determinan un especial “modo de sucesiéon”. Lo
que pasa en un instante no puede originar un procedimiento, tampoco es objeto de
éste un hecho aislado. Es un modo de sucesion, un orden y formula de proceder;
es una pauta que debe seguirse para alcanzar un resultado practico.”

Con vista a las anteriores consideraciones entendemos que el procedimiento
administrativo se constituye por los actos precedentes o formalidades
complementarias a los actos administrativos que se realizan en el seno del 6érgano
que competa, los cuales deben realizarse en un orden de sucesion previamente
establecido por la ley, destinados a encaminar una serie de actos o fases para
alcanzar un objetivo especifico. Siendo asi y en el caso de las consultas vemos
como ésta se distancia del simple derecho a peticiéon contenido en el articulo 51 de
la Constitucion de la Republica de Venezuela, el cual puede constituirse como por
ejemplo a una solicitud de exoneracion de una carga impositiva que realice un
administrado a una Administracion Tributaria, la cual no cuenta con formalidad
alguna para su tramitacion o admision, asi como, no cuenta con un lapso expreso

que prevea el tiempo de respuesta por parte de la solicitada.

14 José Araujo-juérez: Procedimiento y Recurso Administrativo, Ediciones Paredes, Caracas, Venezuela, 2010,
p. 26y 27.
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El anterior ejemplo, no se corresponde con el caso bajo estudio, por cuanto, tal y
como se expreso, las consultas conllevan una serie de formalidades, lapsos vy
efectos que varian dependiendo de la oportunidad de la respuesta,
discriminandose varios actos a realizar por parte de los sujetos de la relacion, a
saber: (I) la introduccion de una solicitud fundamentada por parte del interesado.
(1) Una verificacion por parte del 6rgano competente en razén que se cumplan con
los extremos de los articulos 230 y 231 del Cdédigo Organico Tributario. Y (lll)
Dentro de los treinta dias establecidos por la norma la Administracion Tributaria
emite un pronunciamiento, el cual, y esta es la parte interesante, puede variar sus
efectos dependiendo si el mismo ocurrié dentro del lapso legal establecido para
ello o no, para tal efecto nos permitimos transcribir el articulo 234 del Cdédigo

Organico Tributario, el cual es del tenor siguiente:

“No podra imponerse sancién a los contribuyentes que, en la aplicacion de la
legislacion tributaria, hubieren adoptado el criterio o la interpretacion expresada
por la Administracion Tributaria en consulta evacuada sobre el asunto.

Tampoco podra imponerse sancion en aquellos casos en que la Administracion .
Tributaria no hubiere contestado la consulta que se le haya formulado en el plazo.
fijlado. y el consultante hubiere aplicado la interpretacion acorde con la opinién

fundada que haya expresado al formular la consulta.” (Subrayado nuestro)

De conformidad con el anterior contenido de la referida norma, se desprende que
si la administracion no evacua la consulta en el lapso fijado, opera el silencio
positivo, por cuanto el consultante podra aplicar el criterio esbozado en la consulta
sin tener el peligro que la administracion posteriormente le imponga una sancion
en base a dicho hecho. Siendo asi, debemos sefalar que una caracteristica tipica
de un procedimiento es el condicionamiento de los efectos de un acto
administrativo a la temporalidad de su nacimiento, en razon de encauzar su
resultado a la forma y tiempo que la ley previamente establecié. En base a los
anteriores razonamientos, consideramos que resulta procedente llamar a la figura
en comento como “el procedimiento de consulta”, por lo menos en la forma en

como se encuentra redactado en nuestro Codigo Organico Tributario.
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Realizadas las anteriores consideraciones, es de resaltar que no nos encontramos
solos en nuestras consideraciones, pudiendo resaltarse la sentencia proferida por
la Sala Politica Administrativa del Tribunal Supremo en el caso de la aerolinea
Laser, entre otros, donde realiza una serie de consideraciones interesantes al
respecto, la cual sera estudiada cuando nos adentremos mas adelante en el

analisis jurisprudencial de los casos que nos competen.

Establecida la consulta como un acto administrativo, debemos avanzar con
nuestros razonamientos, sefialando; al ser la consulta un acto administrativo y por
ende estar sujeto a todos los principios que rigen dichos actos, ¢cémo el Cddigo
Organico Tributario puede establecer su no sujecidon a algun tipo de control?, la
respuesta a esta pregunta no la conocemos, pero lo que si conocemos, es el
principio de universalidad del control de los actos administrativos, asi como, los
denominados procedimientos administrativos de primer y segundo grado arriba

citados por el comentado autor de derecho administrativo Eloy Lares Martinez.

Sobre el punto en referencia de control de los actos administrativos, la novisima
Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa’ consagra en su

articulo 8 lo siguiente:

“Universalidad del Control

Articulo 8. Sera objeto de control de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la
actividad administrativa desplegada por los entes u 6rganos enumerados en el
articulo anterior, lo cual incluye actos de efectos generales particulares,
actuaciones bilaterales, vias de hecho, silencio administrativo prestacion de
servicios publicos, omisiébn de cumplimiento de obligaciones y, en general,
cualquier situacién que puede afectar los derechos o intereses publicos o
privados”.

Con vista en las anteriores disposiciones, tenemos que los actos administrativos
no pueden escapar del principio de control administrativo, el cual resulta un

principio universal indispensable para la correcta ejecucion de los 6rganos

15 Publicada en Gaceta Oficial No. 39.447 de fecha 16/06/2010.
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administrativos del Estado cuando interactuan con los particulares que acuden a

ellos para satisfacer sus necesidades.

Es oportuno sefalar que el Cédigo Organico Tributario estatuye en su articulo 2 lo

siguiente:

“Constituyen fuentes del derecho tributario:

1. Las disposiciones constitucionales.

2. Los tratados, convenios o acuerdos internacionales celebrados por Ila
Republica”.

Con vista en lo anterior, tenemos que la Constitucidon de la Republica Bolivariana
de Venezuela, como norma suprema y cimiento sobre el cual el ordenamiento
juridico debe encauzar su accion, sefiala con respecto al tema en estudio lo

siguiente:

“Articulo 26. Todo persona tiene derecho de acceso a los O6rganos de
administracion de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los
colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y obtener con prontitud la
decisién correspondiente.

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial, iddnea,
transparente, auténoma, independiente, responsable, equitativa y expediente, sin
dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inttiles’.

“Articulo 49. 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 declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo...”.

“Articulo 259. La Jurisdiccion contencioso administrativa corresponde al Tribunal
Supremo de Justicia y a los demas tribunales que determine la ley. Los érganos
de la jurisdiccion contencioso administrativa son competentes para anular los
actos administrativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por
desviacion de poder; condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacion de
dafos y perjuicios originados en responsabilidad de la Administracién...”.

Las anteriores declaraciones constitucionales constituyen los pilares
fundamentales del ordenamiento juridico venezolano en materia de acceso a la

justicia, siendo los nortes fundamentales que todo procedimiento debe tener en su
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brujula para hacerlos transitar hacia su cometido final, que no es otro que el de
justicia real, es por ello que tales declaraciones no se circunscriben sélo a la
materia jurisdiccional, sino a todo el cuerpo del Estado Venezolano en todas sus
dimensiones y esferas, entendiéndose tanto en los procesos administrativos
internos llevados por los distintos organismos del Poder Ejecutivo, asi como los

llevados por los 6rganos de justicia.

Siguiendo estas ideas, el articulo 23 de nuestra Carta Magna le otorga jerarquia
constitucional a los tratados en materia de Derechos Humanos suscritos y

ratificados por la Republica.

Se desprende de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos celebrada
en San José de Costa Rica entre el 07 al 22 de noviembre de 1969 (Pacto de San
José de Costa Rica), la cual se encuentra suscrita por nuestro pais y forma parte
de la gama de tratados internacionales en materia de Derechos Humanos, siendo
ratificada por la Republica de Venezuela el 9 de agosto del afio 1977, que en su
articulo 8 consagra las “Garantias Judiciales” especialmente en su ordinal “H”, al
establecer el “Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior’, lo cual
concatenado con la declaracion contenida en el ut supra transcrito articulo 49 de la
Constitucion Nacional, al afirmar que: “Toda persona declarada culpable tiene
derecho a recurrir del fallo”, permite resaltar que se prevé de forma taxativa el
principio de la doble instancia, el cual representa una incorporacion de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela aprobada en el afio 1999,
por no encontrarse disposicién similar en la derogada Constitucién de la Republica
de Venezuela del aino 1961, en donde el unico articulo que hacia referencia de
forma general a los derechos procesales de los administrados, asi como al

derecho de acceso a la justicia, se encontraba en su articulo 68, que disponia:

“Todos pueden utilizar los 6rganos de la administracién de justicia para la defensa
de sus derechos e intereses, en los términos y condiciones establecidas por la
Ley, la cual fijara normas que aseguren el gjercicio de este derecho a quienes no

' Publicada en Gaceta Oficial No. 31.256 de fecha 14 de junio de 1977.
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dispongan de medios suficientes. La defensa es derecho inviolable en todo
estado y grado de proceso’.

De la norma contenida en la derogada Constitucion de la Republica de Venezuela
de 1961, se aprecia que establecia la defensa como derecho inviolable en todo
estado y grado del proceso, sin embargo, lo hacia de una forma tenue y poco
especifica, 1o que ocasiond en algunos casos excesos procedimentales por parte
de los 6rganos del Estado. Es por ello, que el actual Texto Fundamental del afio
1999, establecié por vez primera de forma expresa, el principio de la doble
instancia en su articulo 49, no dejando a diferencia de la citada Constitucién del
afno 1961, a libre interpretacién del facultativo la extensién del derecho al debido

proceso.

Sobre la expresion contenida en el delatado articulo 49, que establece dentro del
derecho al debido proceso (judicial y administrativo) que toda persona declarada
culpable tiene derecho a recurrir del fallo, debe profundizarse su etimologia y la
hermenéutica que la rodea en base a la intencidn del constituyente, ante lo cual
surge la siguiente pregunta: ;qué se entiende por culpable?. Sobre ésta el
diccionario enciclopédico Quillet’” amalgama la siguiente definicion: “CULPABLE
adj. Aplicase a aquel a quien se puede echar la culpa; .../... De. Apl. A aquel que
tiene culpa y también a las acciones y a las cosas inanimadas; .../... En sentido
general, se dice tanto del que ha obrado con culpa como del que lo ha hecho con
dolo.” Con base en las anteriores declaraciones, tenemos que culpable es el
“responsable de un delito o falta”, ahora bien analizado el sentido de la palabra
“culpable” se observa que el referido diccionario enciclopédico en su tomo 1V,
conceptualiza como “fallo” de la siguiente forma: “(cf. Fallar: decidir) m. Sentencia
definitiva del juez, y en ella, especialmente, el pronunciamiento decisivo o
imperativo.- P. ext., decision tomada por persona competente sobre cualquier
asunto dudoso o disputado”. Siendo asi, y teniendo claro el sentido u origen
etimoldgico de cada palabra, se puede concluir al respecto, que cuando la

disposicion constitucional sefala que: toda persona declarada culpable tiene el

17 Quillet, Tomo Il Editorial Cumbre S.A., 1972.
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derecho de recurrir del fallo, debe entenderse que el espiritu del constituyente no
fue otro que el resguardo del principio de la doble instancia, el cual se le debe

otorgar una interpretacion extensiva dada la materia que tutela.

En el presente contexto, no cabe duda que dicho principio es comun a todas las
esferas del Estado, jurisdiccional y administrativo, por cuanto ambos profieren
decisiones o emiten pronunciamientos que causan efectos particulares o
generales en el caso de los o6rganos administrativos en el ambito de sus
competencias y por ende bajo ningun supuesto pueden inobservar dicho mandato

constitucional.

Frente a estas consideraciones, analizando el marco juridico en su generalidad,
demarcamos que si existen excepciones a la regla de la doble instancia, como
resulta por ejemplo la cuantia prevista en la Ley Organica Procesal del Trabajo, al
establecer que las demandas que no superen las tres mil unidades tributarias
(3000 U.T.) no son susceptibles de interponer el recurso de casacion. No obstante
lo anterior, no es menos cierto que el recurso de casacion representa una

instancia ulterior a la alzada constituida por los Tribunales Superiores del Trabajo.

Aunado a lo anterior, es de indicar que si el afectado se vio desmedrado en un
derecho constitucional en el contenido de la decision del Juez Superior, puede
intentar el recurso extraordinario de control de la legalidad, aun cuando en el
ejemplo dado, la cuantia no alcance las tres mil unidades tributarias (3000 U.T.),
observandose de esta forma que mas alla de las limitaciones de la norma, éstas
no se encuentran codificadas de una forma absoluta o hermética, siendo siempre
permeables a un mecanismo de control sobre las distintas decisiones que

profieran los 6rganos correspondientes.
Mas alla de lo anterior y navegando aguas adentro en la conceptualizacion de la

correcta ejecucion del Estado en cuanto a lo que el acceso a la justicia se trata, es

preciso analizar la consulta o procedimiento de consulta establecido en el Codigo
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Organico Tributario bajo el prisma de los principios constitucionales ut supra
desarrollados, puntualizandose que la no recurribilidad contenida en dicho
procedimiento, transgrede los principios constitucionales y universales que tanto
hemos profesado, mas aun cuando el articulo 141 de la Constitucién de la

Republica Bolivariana de Venezuela, establece que:

“La administracion publica esta al servicio de los ciudadanos y ciudadanas y se
fundamenta en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia, _
eficiencia, transparencia...” (Subrayado nuestro).

En adicion a lo anterior, se aprecia que los principios generales de la actividad
administrativa se encuentran consagrados en el articulo 30 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, estatuyendo que: “La actividad administrativa se
desarrollara con arreglo a principios de economia, eficacia, celeridad e
imparcialidad...” (Subrayado nuestro). En este contexto, la referida norma se
presenta como un estandarte para la gestién del Estado, esto es, como precepto
supremo que debe y tiene que ser respetado por todos los sujetos que componen
la relacion administracién-administrado, conllevando ambos Ila obligacion de
coadyuvar en el correcto desempefio de la funcion del Estado, siendo su deber
combatir de forma activa y determinante cualquier desequilibrio que se puede
presentar respecto a los derechos fundamentales necesarios para la subsistencia

del colectivo.

En este debate, la jurisprudencia y a su vez los administrados que accionan ante
ella, han jugado un rol determinante en el dinamismo de la actividad jurisdiccional,
mediante la cual se han alcanzado ciertos logros en la materia que nos compete,
referida a la no recurribilidad de las consultas. Al respecto, se ha recorrido un
trayecto considerable en la busqueda de su armonizacion con las normas
constitucionales. El referido avance jurisprudencial ha sido el producto de varias
decisiones emanadas de las Salas Constitucional y Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, las cuales en nuestra consideracion requieren un

analisis de las mas resaltantes, por lo que en el capitulo siguiente se abordaran de
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forma detallada los motivos que conllevaron a nuestro Maximo Tribunal de Justicia

ha establecer el por que de su recurribilidad.

Siendo asi, finalizamos las ideas del presente capitulo, entendiendo que la
condicion vinculante de las consultas se contrapone de forma directa con su
condicion de “no recurribilidad” ambas contenidas en el Codigo Organico
Tributario, por cuanto tal y como se conoce, las consultas no se encuentran
destinadas a establecer de forma directa ningun tipo de carga impositiva o de
sancién al administrado, pero si se constituye en un acto administrativo definitivo
de efectos particulares capaz de generar derechos y obligaciones en las cuales se
fundamenten procedimientos administrativos ulteriores, al prejuzgar el fondo de la

materia de forma vinculante.

En abundancia a lo anterior, se podria pensar que las consultas no son recurribles
por cuanto la recurribilidad opera sobre el acta de fiscalizacion que imponga la
multa y que se basa en la “opinién” dada en consulta, de ser asi, seria pensar que
las consultas y el procedimiento de fiscalizacion son uno solo, lo cual no es
correcto, por cuanto ambos ocurren en tiempos distintos y contienen una finalidad
distinta, lo que los hace perfectos en su constitucién y objeto, debiendo cada uno

recibir consecuencialmente un tratamiento individual.

D. Analisis Jurisprudencial.

Visto lo expuesto, procedemos al estudio de la evolucion jurisprudencial que ha
realizado nuestro Maximo Tribunal de Justicia con ocasion del problema que nos
compete, esto es, la recurribilidad o dicho en otros términos la aparente

irrecurribilidad de las consultas evacuadas por la Administracion Tributaria. Siendo
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asi y observando la condicion de “irrecurribilidad” in comento, se evidencia que la
misma conlleva dos dimensiones, por una parte, la no recurribilidad ante la sede
administrativa, es decir, ante el propio érgano que emite la opinidn, y por la otra, la
no recurribilidad ante los &rganos jurisdiccionales. Sobre ésta ultima, -
recurribilidad ante los 6rganos jurisdiccionales- la jurisprudencia nacional ha
recorrido un trecho considerable, estudiando los preceptos constitucionales como
los precedentemente abordados, bajo los cuales se apoy6 para abrir una brecha
hacia una justicia mas equilibrada, afirmando la posibilidad de la recurribilidad en
una primera dimension, como lo es la vialidad de apelacion por ante los Tribunales
Contenciosos Tributarios mediante la interposiciéon del recurso contencioso

tributario.

Dicho lo anterior, como primer criterio jurisprudencial objeto de andlisis, es preciso
observar lo expuesto en sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala

Constitucional® en donde destaca lo siguiente:

“Sin lugar a dudas, una de las modificaciones substanciales que introduce la
nueva Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en materia de
derechos y garantias constitucionales, viene dada por la extension y detalle con
que se pronuncia el articulo 49 al contemplar el derecho humano fundamental a la

defensa y al debido proceso.
(...)

Considera la Sala que la interpretacion del dispositivo recién transcrito debe
llevarse a cabo con arreglo al principio de la integridad del ordenamiento, y
especialmente del ordenamiento constitucional, sobre todo cuando se opera en
materia relativa a la extensién y alcance de los derechos fundamentales, cobrando
especial relevancia a este respecto el contenido de los articulos 2, 7 y 23 del Texto
Fundamental, segun los cuales:

(...)

Atendiendo al contenido de las disposiciones antes citadas, resulta imperioso
acudir al texto de los tratados que en materia de derechos fundamentales ha
suscrito validamente la Republica, entre los cuales destaca especialmente la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, adoptada en San José de
Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 (Pacto de San José), cuya
correspondiente Ley de ratificacion por la Republica de Venezuela se encuentra
publicada en la Gaceta Oficial N° 31.256 del 14 de julio de 1977.

' Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional. Sentencia N° 00802 de fecha 13 de abril de
2000.
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En tal sentido y por lo que respecta a la consagracion de garantias propias del
derecho a la defensa y al debido proceso, el articulo 8 de la citada Convencién
dispone expresamente lo siguiente:

‘Articulo 8.- Garantias Judiciales.

(...)

2.- Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma Ssu inocencia
mientras que no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso,
toda persona tiene derecho, con plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas:

(...)

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior ...” (Subrayado,
cursivas y resaltado de la Sala).

(...)

De manera pues que conforme al tenor literal de la disposicion transcrita en ultimo
término, cuya validez y aplicabilidad directa en el ordenamiento venezolano viene
expresamente determinada por el propio Texto Fundamental (articulos 2, 7 y 23),
constituye un elemento esencial del derecho humano fundamental a la defensa y
al debido proceso el poder contar con la efectiva posibilidad de revisiéon de los
fallos o decisiones dictados con ocasion de un proceso o de un procedimiento.

(...)

Ahora bien, no escapa al conocimiento de la Sala que la previsién constitucional
de este derecho que formula el articulo 49 del Texto Fundamental, especialmente
por lo que respecta a la posibilidad de ejercer recurso contra decisiones judiciales
ante un tribunal superior, se encuentra sujeta a la posibilidad de que la propia
Constitucion y la ley establezcan excepciones en tal sentido.

Tampoco escapa al conocimiento de este Supremo Tribunal que la disposicion de
la Convencién Americana en la cual se contempla el derecho a recurso como
garantia judicial, alude especificamente al disfrute de dicha garantia en el ambito
de un proceso dirigido a esclarecer la exigibilidad o no de responsabilidad penal.

Sin embargo, estima la Sala que la adecuada y razonable interpretacion de estas
disposiciones debe estar orientada por el principio de extensién en cuanto al
efectivo alcance y disfrute de los derechos humanos fundamentales, el cual
encuentra expreso reflejo en el texto del articulo 23 constitucional, que ordena
hacer prevalecer, en el orden interno, a las disposiciones contenidas en tratados,
convenios o acuerdos internacionales suscritos validamente por la Republica, en
la medida en que contengan normas sobre el goce y ejercicio de estos derechos
que sean mas favorables a las establecidas por la propia Constitucién y por la ley,
imponiendo su aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demas 6rganos
del Poder Publico.

Por otra parte y en cuanto a los términos en que se pronuncia el citado literal h) .
del numeral 2 del articulo 8 de la Convencién, referido principalmente al principio.
de la doble instancia como garantia judicial en el ambito del proceso penal, estima
la Sala necesario precisar que se trata de una norma extensible con caracter
general al ambito del ejercicio del poder punitivo o represivo por parte de la_
Administracion, siendo justamente en esta linea que apunta el avance

constitucional que, en materia del derecho a la defensa y al debido proceso,_
postula la nueva redaccion del articulo 49 de la Constitucion, al hacer extensivas.
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expresamente estas garantias a la sustanciacion y decisién de los procedimientos
administrativos...” (Subrayado nuestro).

Del anterior criterio jurisprudencial, se extrae la interpretacion realizada por la Sala
Constitucional de nuestro Maximo Tribunal de Justicia, al articulo constitucional
numero 49, en donde se contempla el principio que tiene toda persona declarada
culpable a recurrir del fallo, que si bien dicho principio hace mencién a los fallos
emitidos en materia penal, el mismo resulta comun a todos los procesos vy
procedimientos, por cuanto representa la materializacion de los derechos y
garantias constitucionales tutelados por la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela del afio 1999, asimismo, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, equipara el delatado principio constitucional de la
doble instancia, con el principio de la doble instancia estatuido en el literal “H” del
numeral “2” del articulo 8 del Pacto de San José de Costa Rica, el cual tiene rango
constitucional de conformidad con lo establecido en el articulo 23 del texto
constitucional, afirmando que el mismo resulta extensible a las decisiones

emanadas en sede administrativa.

Dicho lo anterior , se observa que la Sala Constitucional como maximo intérprete
de la Constitucién Nacional, de conformidad con lo establecido en el articulo 335
del eiusdem, establecié de forma vinculante, que el contenido y alcance del
principio de la recurribilidad de los fallos contenido en el articulo 49 de nuestra
Carta Magna o “principio de la doble instancia” debe ser comun a todas la
decisiones emanadas de la Administracion Publica y Judicial, entiéndase tanto
sede jurisdiccional como sede administrativa y no sélo circunscribirse al ambito
penal, tal y como supra se ahondd, concordando con nuestro criterio de la
intencion del constituyente en el postulado 49 de abarcar todas las esferas de las
acciones gubernamentales, atendiendo al principio de integridad del ordenamiento

nacional.

Continuando con la resefia de los avances jurisprudenciales, tenemos que en la

decisién que infra trascribiremos parcialmente, se establecié la no recurribilidad de
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los actos impugnados, en dicho caso, seis oficios mediante los cuales la Direccién
de Control del Sector de Economia de la Contraloria General de la Republica,
informo los resultados del examen practicado a la cuenta de ingresos de la Gerencia
de la Aduana Principal Centro Occidental, por considerarlos actos de mero tramite o
preparatorios que no resultan definitivos. Mas alla de haber establecido su no
recurribilidad, si realiz6 un analisis muy interesante sobre las condiciones que
deben cumplir ciertos actos para que pueden ser objeto de revision en base al
principio de control de los actos administrativos, asi como del tratado principio de
la doble instancia, consideraciones éstas que resultan comunes a cualquier tipo de
acto emanado de una administracion que causa efectos para un administrado,
dicho esto, descendemos a las consideraciones del Tribunal Supremo de Justicia™

cuando sefial6 lo siguiente:

“La posibilidad de impugnar las actuaciones de la Administracion Tributaria por
ante la jurisdiccidon contencioso tributaria, esta condicionada, de conformidad con
lo dispuesto en el primer numeral del articulo 259 del Cédigo Organico Tributario
vigente, al cumplimiento de los mismos requisitos establecidos por el articulo 242
eiusdem, para la interposicion del recurso jerarquico contra los actos que emanen
de la mencionada Administracion.

El aludido articulo 242 del Cédigo Organico Tributario, establece que los actos de
la Administraciéon Tributaria de efectos particulares que determinen tributos,
apliquen sanciones, o afecten en cualquier forma los derechos de los
administrados, podran ser impugnados por quien tenga interés legitimo, personal y
directo, mediante la interposicion del recurso jerarquico. Asi pues, seran estos
mismos actos los que en virtud del precitado articulo 259, seran susceptibles de
ser recurridos en la sede jurisdiccional, a través del correspondiente recurso
contencioso tributario.

De manera que, pese a la universalidad del control contencioso tributario sobre las

actuaciones realizadas por la Administracién Tributaria, expresamente reconocido.
en la normativa rectora del procedimiento impositivo y del contencioso fiscal, el

recurso contencioso tributario sélo procede contra los actos definitivos que:
determinen el acaecimiento del hecho generador del tributo y cuantifiquen la_
deuda tributaria; impongan las sanciones en caso de incumplimiento de las_
obligaciones y los deberes tributarios: afecten en cualquier forma los derechos de.
los administrados; o niequen o limiten el derecho al reintegro o repeticién de pago

del tributo, intereses, sanciones y otros recargos. Asimismo, excepcionalmente,
podran ser recurridos los denominados actos de tramite, sélo cuando impidan o

imposibiliten la continuacién del procedimiento, causen indefension o prejuzguen.
sobre el fondo del asunto, situaciones éstas que, como bien sefaloé Ila

' Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico Administrativa, sentencia N° 00591 del 10 de abril
de 2003.
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representacion de la Contraloria General de la Republica, los hace asimilables a
los actos definitivos...” (Subrayado afiadido).

En este orden de ideas, vemos como la Sala Politico Administrativa puntualizé que
el recurso contencioso tributario sélo procede contra actos definitivos que
impongan multa, determinen ftributos y que en definitiva se encuentren
enmarcados en los supuestos contenidos en el articulo 242 del Cédigo Organico
Tributario. Adicionalmente y por via excepcional, incluydé los denominados actos
de tramite, solo cuando impidan o imposibiliten la continuacion del procedimiento,

causen indefension o prejuzquen sobre el fondo del asunto. En este contexto,

cabe la siguiente pregunta orientada al caso que nos compete: ¢jacaso las
consultas no se encuentran prejuzgando el fondo del asunto ademas de su
caracter vinculante para las partes?. Frente a la mencionada interrogante y en
nuestra consideracion, las consultas y los posibles efectos de su acto final
mediante el cual responde la consulta planteada, cumple con creces los anteriores
requisitos para hacerlo recurrible a través del recurso contencioso tributario, sobre
todo por el hecho en el caso de las consultas, de encontrarse atado el
prejuzgamiento del fondo del asunto a su condicién vinculante para las partes de

conformidad con lo establecido en el articulo 234 del Codigo Organico Tributario.

Sobre el anterior particular resulta oportuno senalar el criterio establecido por la
Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia®®, al sostener lo

siguiente:

“De una primera lectura del citado dispositivo, ciertamente se observa evidente
que ‘pese a la universalidad del control contencioso tributario respecto a los actos.

y actividades realizados por la Administracion Tributaria’, la posibilidad de recurrir.
de las llamadas opiniones de la Administracion Tributaria en ocasion de interpretar
las normas tributarias, se encuentra absolutamente condicionada por la ley rectora

del procedimiento impositivo [C.O.T./2001] al hecho de que la misma constituya un

acto o decision administrativa que se considere ileqal y que como tal afecte la
esfera juridico subjetiva de su destinatario. (Subrayado nuestro)

? Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico Administrativa, sentencia N° 034 del 09 de enero
de 2008. (caso aerolinea Laser)
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Aqui debemos realizar una pausa, por cuanto en el anterior parrafo nuestro
Maximo Tribunal de Justicia aquilato una serie de consideraciones con respecto a
las consultas evacuadas conforme a lo establecido en el Cddigo Organico

Tributaria del afio 2001, que debe ser estudiado por separado.

En primer lugar, denomind como acto a las “llamadas opiniones de Ila
Administracion Tributaria en ocasion de interpretar las normas tributarias”, es
interesante por cuanto la propia Sala Politico Administrativa de forma no tan
indirecta cuestiono la denominacion de “opinion” de las consultas evacuadas por la

Administracion Tributaria, al hacer el adjetivo de “las llamadas opiniones”.

En segundo lugar, condiciono de forma absoluta la posibilidad de recurrir de las
llamas opiniones, a la ley rectora del procedimiento impositivo contenida en el
Codigo Orgéanico Tributario, cuando la misma se constituya en un acto o decision
administrativa que se considere ilegal y que como tal afecte la esfera juridica de su
destinatario. De la anterior declaracion debemos resaltar, la denominacion de las
llamadas opiniones como actos administrativos o decisiones administrativas
ilegales o que afecta la esfera juridica del consultante, asi como, la inclusion de su

recurribilidad dentro de la ley rectora del procedimiento impositivo.

Realizadas las anteriores consideraciones continuamos con la trascripcion parcial
del comentado fallo de emanado de la Sala Politico Administrativa en el caso de la

aerolinea Laser, en donde continué esbozando:

“(Omissis)

Asimismo, ya en el contexto de Administracion Tributaria actuando como 6rgano
consultivo, en el marco de las regulaciones establecidas al efecto en el Capitulo IV
(De las Consultas) del Titulo IV del vigente Codigo Organico Tributario (ver
articulos 230 al 235), también puede afirmase, como aduce la representacion
fiscal en el presente juicio, que las consultas evacuadas por dicha Administracion
se constituyen en opiniones incapaces de producir determinados efectos juridicos
y sin fuerza ejecutoria y, por tanto, de naturaleza no vinculante para quien las
solicita.
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De manera que, en principio, la situacion debatida se inserta en el contexto
descrito. Sin embargo, una vez examinadas detalladamente las actas que cursan
en autos y las pretensiones y defensas aducidas por las partes, asi como el marco
legal dispuesto para solventar la presente controversia, resulta imperativo a esta
Sala atender a lo previsto sobre el particular en la Ley Organica de Aduanas
vigente y aplicable, publicada en la Gaceta Oficial N° 5.353 del 17 de junio de
1999, especificamente a lo prescrito en sus articulos 140 y 141, asi:

(Omissis)

De la norma dultima transcrita destaca la consagracion expresa de la naturaleza
vinculante para el consultante de las opiniones evacuadas por la Administracion
Aduanera respecto a la aplicacion de normas tributarias a una situacion de hecho
concreta planteada, circunstancia ésta que difiere de la disposicion aplicable
respecto a las consultas formuladas ante la Administracion Tributaria, cuya
regulacion fue descrita supra y asumida por el juzgador de instancia para resolver
el caso sometido a su consideracion. (Articulo 235 C.O.T.).

(Omissis)

Surge pues evidente la incidencia de dicha consulta u opinién sobre valoracién
aduanera en la esfera juridica subjetiva de la empresa contribuyente, de donde
juzga esta Sala a partir de lo aducido sobre el particular por la apelante, que el
Tribunal Superior Tercero de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcion
Judicial del Area Metropolitana de Caracas, incurtié en un error de interpretaciéon
acerca del contenido y alcance del articulo 235 del vigente Coédigo Organico
Tributario y, por tanto, en errénea aplicaciéon del referido dispositivo a los efectos
de juzgar irrecurrible la comunicacion N° INA/5110/2006-E-170 de fecha 21 de
diciembre de 2006, emanada de la Gerencia de Valor de la Superintendencia
Nacional de Aduanas del Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera
y Tributaria (SENIAT). Asi se declara...” (Mayusculas del original).

Observando los argumentos dados en el anterior criterio jurisprudencial, se
aprecia que el caso en cuestion, se circunscribe a la recurribilidad de las consultas
evacuadas por la Gerencia de Valor de la Intendencia Nacional de Aduanas del
Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria, de
conformidad con lo establecido en el articulo 140 de la Ley Organica de Aduanas
vigente para la época?, el cual contemplaba de forma expresa la condicion

vinculante de la consulta decidida por la autoridad aduanera.

Ahora bien, comparando el contenido del articulo 140 con el contenido del articulo

234 del Cdédigo Organico Tributario actual, observamos que tal como se sefal6 en

! Publicada en la Gaceta Oficial N° 5.353 del 17 de junio de 1999.
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el capitulo del presente estudio denominado “De las Consultas en General”, la
‘opinion” dada por la Administracion Tributaria en base a las consultas de
conformidad con el Cédigo Organico Tributario, resulta indudablemente vinculante
para el contribuyente consultante, al tener que aplicar de forma coercitiva el
criterio dado por la administracion y como consecuencia verse muy posiblemente
afectado en su ambito juridico tributario si la llamada “opinién” resulta contraria a
sus aspiraciones; es por ello, que no consideramos que exista diferencia factica
alguna entre los anteriores ejemplos —articulos 140 y 234 sefalados-, y por ende a

nuestro criterio ambos deben conllevar el mismo tratamiento.

Establecido lo anterior y continuando con el avance de la jurisprudencia patria
sobre la materia, se trae a colacién el criterio jurisprudencial establecido en fecha
27 de febrero de 2008, por el Tribunal Supremo de Justicia??, al considerar lo

siguiente:

“La figura de la consulta prevista en el referido Cédigo en su articulo 230, podra
ser utilizada ante la Administracion Tributaria respecto a cualquier asunto dudoso,
que le permita aclarar la relacion juridico-tributaria con la misma, por quien tuviere
un interés personal y directo, siempre que en forma clara y precisa exponga los
elementos constitutivos que la motivan. Sefiala asimismo el aludido cuerpo
normativo, en su articulo 235, que la consulta evacuada por la Administracion
Tributaria no esta sujeta a impugnacion.

En lo que respecta a la recurribilidad de los actos administrativos, el citado Cédigo
establece en los articulos 242 y 259, que los mismos seran sujetos a impugnacion
mediante los recursos jerarquico y contencioso tributario, cuando se trate de actos
de efectos particulares, que determinen tributos, apliquen sanciones o afecten en
cualquier forma los derechos de los administrados.

Ahora bien, siguiendo los presupuestos normativos precedentes, en principio, el
acto derivado de una consulta tributaria no seria recurrible como expresamente lo
consagra el citado articulo 235, cuando la finalidad de la misma proviene de la
facultad consultiva de la Administracion Tributaria, vale decir, generada de un
pronunciamiento, criterio o parecer, segun la interpretacion que le merezca a esa
Administracion, respecto de algun asunto que le ayude a clarificar su relacién
juridico-tributaria (del contribuyente o administrado) con el sujeto activo de que se
trate, en un determinado momento.

(...)

Asi, se desprende de las actas procesales que la opinion requerida estriba en la
solicitud de calificacion y registro del contribuyente como exento de la obligacion

2 Tribunal Supremo de Justicia Sala Politico Administrativa de fecha 27 de febrero de 2008.
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tributaria, respecto al impuesto al débito bancario, como lo indicé la Administracion
al contestar la peticion en ella formulada.

(...)

Ahora bien, el no otorgamiento de la calificacién y registro de la exencién
solicitada, conforme lo prevé el mismo articulo 14 de la Ley de Reforma Parcial de
la Ley que establece el Impuesto al Débito Bancario (publicada en Gaceta Oficial
N° 37.650 de fecha 14 de marzo de 2003), excede el alcance de una consulta en
los términos que lo establece el articulo 230 del vigente Cdédigo Organico
Tributario, pues no sélo se trata de conocer la forma en la cual la Administracion
Tributaria interpretara y aplicaré una norma tributaria en un caso determinado, sino
que la respuesta que dé a la peticibn que se le haga al respecto, afecta los

derechos del administrado, que interpretando esta dispensado del pago del tributo

ocurre ante dicha Administracion, para que se le otorgue la calificacion y registro.

conforme lo prevé la respectiva normativa a los fines consiguientes, y quien aun
estando exento por encontrarse en los supuestos de la Ley, de no requerir la
referida calificacion y registro incumpliria un deber formal, razén por la que seria
sancionado de conformidad con las correspondientes disposiciones.

Por ello, juzga esta Sala que no se esta frente a un acto de mero tramite cuya.
finalidad consiste en informar, como lo sostiene la representacion fiscal, sino de.

una manifestacion de voluntad de la Administracion

(...)

En este sentido, observa este Maximo Tribunal que tal normativa (Art. 235) no
violenta el derecho constitucional al debido proceso (Art. 49 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela), como lo denunciara dicha representacion,
pues estima que la norma en cuestion es diafana al establecer que las consultas
son irrecurribles, entendiendo esta Alzada como tal, aquella respuesta evacuada
por la Administracion Tributaria en funcién consultiva, vale decir, cuando da a
conocer la forma de interpretar y aplicar una norma tributaria en un determinado
tiempo, derivada de una duda previamente manifestada por el contribuyente a
dicha Administracion. Siendo esto asi, las mismas no son actos que crean
derechos u obligaciones, ni constituyen por ellas mismas decisiones capaces de
producir determinados efectos juridicos, en el entendido de que como figuras
informativas tributarias estan destinadas a aclarar dudas a los contribuyentes, por
lo que, en principio, no son recurribles, como lo prevé el citado articulo.

Se observa asimismo, en cuanto a la recurribilidad de los actos administrativos,
que los articulos 242 y 259 del citado Coédigo Organico Tributario establecen su
impugnacion mediante los recursos jerarquico y contencioso tributario, cuando se
trate de actos de efectos particulares, que determinen tributos, apliquen sanciones
o afecten en cualquier forma los derechos de los administrados.

Ahora bien, visto que el acto objeto de impugnacién no es de naturaleza
consultiva, sino que efectivamente afecté el derecho a la calificacion de exencion
solicitada por la contribuyente, procedia su impugnacion mediante el recurso
contencioso tributario interpuesto, como en efecto asi lo afirmé antes esta alzada;
en consecuencia, no resultan contradictorios los presupuestos contenidos en las
sefialadas normas. Asi se declara...”.
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Al respecto, se observa que en el referido caso, la Sala Politico Administrativa
conoci6é de un conflicto presentado con origen de una consulta evacuada a la luz
del contenido del articulo 230 del Codigo Organico Tributario, especificamente de
la solicitud de calificacion y registro del contribuyente como exento de la obligacion
tributaria respecto al Impuesto al Débito Bancario, siendo asi, la Sala al analizar
los dos escenarios que se presentan con la repuesta a la consulta evacuada por la
Administracion Tributaria, referente a la declaratoria o no de la exencion solicitada
del Impuesto al Débito Bancario, determind que la consulta evacuada afectaria de
una forma directa o vinculante al consultante, por cuanto, derivaria en que sea
sujeto pasivo de la obligacién tributaria o no, por tal sentido, determiné que la
resefada consulta debia ser susceptible de recurribilidad a través de la
interposicion del recurso contencioso tributario, refiriéndose sélo a la via judicial,

dado que afectaba la esfera juridica del administrado.

Asimismo, con relacion al control difuso solicitado en base a la colision con el
articulo 49 de la Carta Magna, sorpresivamente y a nuestro parecer contrario al
l6gico razonamiento que venia desarrollando la Sala en el citado fallo, concluyo
que las consultas: “no son actos que crean derechos u obligaciones, ni
constituyen por ellas mismas decisiones capaces de producir determinados
efectos juridicos, en el entendido de que como figuras informativas tributarias
estan destinadas a aclarar dudas a los contribuyentes”,

En este contexto es de resaltar, que la Sala consideré que dicha materia de
consulta excedia el alcance del contenido del articulo 230 del Codigo Organico
Tributario, como era la solicitud de declaratoria de exencién del Impuesto al Debito
Bancario, por lo que nos preguntamos; ¢acaso excede el alcance de la consulta la
solicitud de exencion de un impuesto, si se esta solicitando la interpretacion de
una norma en base a la realidad econdmica particular del consultante? Presentada
dicha interrogante es de senalar que los limites de la consulta no se encuentran
del todo claros, mas han cuando la solicitud de exencion o inclusive de
exoneracion de impuestos no tienen un procedimiento expreso para su

procedencia y declaratoria.
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Igualmente es de resaltar, que si la Sala consideré que realmente excedia los
limites de la consulta, por que decidié a favor de su recurribilidad, en vez de
declarar la nulidad de la respuesta dada en consulta por extralimitacién de la
referida figura. La respuesta creemos que radica en el hecho supra sefialado de
no encontrarse realmente claro cuales son los limites de la consulta,
comprendiendo que esta puede abarcar una pluralidad de situaciones de hecho y
de derecho originando una variedad de consecuencias que afectan de manera
demarcada el contexto juridico de los administrados, por ello, dicté a favor de su

recurribilidad y en definitiva a favor del debido proceso.

Sobre la materia que es objeto de la consulta, nos servimos trascribir parcialmente
lo establecido por el Tribunal Supremo de Justicia® en Sala Politico Administrativa

cuando decidi6 lo siguiente:

“La decision de la Administracion Tributaria, a juicio de esta Maxima Instancia, si
es recurrible por los medios de impugnacion previstos en el Cédigo Organico
Tributario de 1994, pues a tenor de lo dispuesto en su articulo 164, es un acto que
afecta los derechos de la contribuyente al tener que soportar el recargo del
impuesto al valor agregado, a consecuencia de la actividad ejercida por los
granjeros. De acuerdo a lo expuesto, debe la Sala declarar ajustado a derecho el
pronunciamiento que al efecto emiti6 el sentenciador de instancia. Asi se
declara...”.

Trascrita lo anterior, si bien se observa que el referido caso se circunscribia a la
vigencia del Cdédigo Organico Tributaria del afio 1994, no es menos cierto que la
materia consulta, a saber: la obligacion o no de tener que soportar el recargo del
Impuesto al Valor Agregado (IVA), resulta muy similar al caso anteriormente
estudiado, sin embargo la Sala establecié su recurribilidad por cuanto el acto
afectaba la esfera juridica del consultante, sin realizar ningun tipo de
consideracion con respecto al alcance de la materia consultada o sefalar que lo

consultado excedia lo comprendido por la referida figura.

2 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico Administrativa, sentencia de fecha 14 de julio de
2009.
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Asi las cosas, el anterior criterio jurisprudencial fue ratificado en otro fallo proferido

por el Tribunal Supremo de Justicia®*, en donde sefialo:

“Tal como fue expuesto por la representacion fiscal, el articulo 242 del vigente
Cddigo Organico Tributario prevé que seran recurribles los actos administrativos
de efectos particulares que: 1) determinen tributos; 2) apliquen sanciones y; 3)
afecten en cualquier forma los derechos de los administrados.

En efecto, el citado articulo copiado a la letra dispone:

(...)

A su vez, el referido instrumento normativo limita el control jurisdiccional con
relacién a las opiniones emitidas por el 6érgano fiscal al establecer en su articulo
235, que ‘No procedera recurso alguno contra las opiniones emitidas por la
Administracion Tributaria en la interpretacion de normas tributarias’.

En este orden, siendo cénsono con lo afirmado precedentemente, en principio_

podria considerarse que las opiniones emanadas de la Administracién Tributaria.
resultarian irrecurribles. No obstante, tomando en cuenta que uno de los_
presupuestos que hace impugnable un acto administrativo es su afectacion a la.
esfera juridica subjetiva de los particulares, esta Sala considera que ante la_

existencia de ese presupuesto en las opiniones dadas por la Administracion _
Tributaria con motivo de una consulta, es viable su recurribilidad.

En efecto, la recurribilidad de esas consultas siempre que afecten la esfera juridica
de los contribuyentes, ha sido sostenida por esta Sala en sentencia N° 00034 del
10 de enero de 2008, caso: Linea Aérea de Servicio Ejecutivo Regional, C.A.,
(LASER), cuando establecio lo siguiente:

(...)

Asi, en atencion a lo anterior, esta Alzada destaca que el acto emitido por la
Administracion Tributaria en fecha 10 de marzo de 2003, distinguido con el N°
DCR-5-15311-774, con motivo de la consulta formulada por la empresa Interbank
Seguros, S.A., contiene por una parte, un mandato que afecta a las empresas.
aseguradoras, consistente en soportar la traslacién del monto del débito fiscal
efectuado por parte de las ‘...personas naturales y/o juridicas o entes privados por
servicios prestados, asi como los que presten los talleres mecanicos...’, tal como.
fue establecido por el 6rgano fiscal en el acto en referencia atendiendo a la_
consulta efectuada; y por la otra, un deber de cumplimiento cuya inobservancia
implicaria el despliegue de actuaciones por parte del érgano fiscal a través de sus

facultades de fiscalizacion y determinacion para hacer cumplir dicho mandato.

# Tribunal Supremo de Justicia Sala Politico Administrativa, sentencia N° 00877 del 16 de junio de
2009
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De manera que al provocarse esa afectacion, que hace que dicha opinion _
prejuzgue como acto administrativo definitivo, debe necesariamente desestimarse
el alegato relativo al falso supuesto de derecho, argiiido por la representacion
judicial del Fisco Nacional. Asi se declara...” (Subrayado afiadido).

Con vista a lo anterior, se observa que mas alla de haber establecido la
recurribilidad de la consulta relativa a la traslacion del monto de débito fiscal,
clarific6 dos consecuencias que se desprende de la puesta en practica del
contenido normativo del articulo 230 y siguientes del Cdédigo Organico Tributario,
en primer lugar a su indefectible caracter vinculante, que si bien no se encuentra
establecido de forma expresa en la norma, se desprende de su interpretacion, asi
como de la consecuencia que el mismo acarrea en la praxis, al enfatizar la sala el

deber de cumplimiento para el administrado de la opinibn emitida por la

Administracion Tributaria, ya que su inobservancia implicaria el despliegue de
actuaciones por parte del érgano fiscal a través de sus facultades de fiscalizacion
y determinacion para hacer cumplir dicho mandato. Obsérvese que el propio
Tribunal Supremo de Justicia denomind mandato a la respuesta de la consulta
evacuada, estableciendo por mera logica que si el administrado no aplica al caso
concreto el criterio establecido por la administracion, ésta lo haria valer a través de
sus mecanismos coercitivos de fiscalizacion y determinacion. En segundo lugar,
se evidencia que tal como y ha quedado expuesto precedentemente, la consulta
vinculante que afecta la esfera del consultante se encuentra sin lugar a dudas

prejuzgando la materia consultada.

Finalmente con respecto al criterio jurisprudencial en cuestion, debemos poner
bajo la luz de nuestros argumentos, el sefialamiento que realizé la Sala cuando
dijo: “De manera que al provocarse esa afectacion, que hace que dicha opinion
prejuzgue como acto administrativo definitivo”._La trascrita declaracién a nuestro
entender esta afirmando que las consultas prejuzgan el fondo de una forma
coercitiva para el consultante, constituyéndose en un acto administrativo definitivo,
por cuanto dicho acto administrativo que pone final a lo que nosotros llamamos el

procedimiento consultivo, sera el acto administrativo que servira de base, de
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cimiento para justificar el inicio de un nuevo procedimiento de sancidén en caso que

el consultante no acate el mandato contenido en la llamada “opinion”.

Estudiados los anteriores fallos los cuales, apalancaron nuestras convicciones con
respecto a la “opinidon” dada por la Administracion Tributaria en materia de
consulta, como un acto administrativo, que en muchos casos prejuzga el fondo de
manera coercitiva para el solicitante, al contener un mandato de obligatorio
cumplimiento, que debe y tiene que ser susceptible del principio de la doble

instancia por sus claros efectos sobre el administrado.

Frente a las anteriores ideas, procedemos de seguidas a transcribir parcialmente
el fallo dictado por el Tribunal Supremo de Justicia de fecha 21 de julio de 2009%,
el cual si bien dilucido un caso bajo la vigencia del Coédigo Organico Tributario del
ano 1994, realiz6 unas consideraciones que apreciamos importantes en lo
referente a los recursos que se encontraban a la disposicion del administrado
contra las “opiniones” dadas en materia de consultas que resultaban contrarias a

sus pretensiones, exponiendo que:

“Precisado lo anterior, considera esta suprema instancia que por cuanto en la
presente causa fue impugnado un acto administrativo de efectos particulares
emanado de la entonces Gerencia Juridico Tributaria del SENIAT en fecha 26 de
abril de 1999, contenido en el oficio N° Resp-5-2611 que dio respuesta al escrito
de consulta elevada por la contribuyente de autos en fecha 26 de marzo del
mismo anfo, debe ahora efectuar algunas consideraciones con respecto a la
recurribilidad o no de las consultas evacuadas por la Administracion Tributaria, asi
como en cuanto a la inconformidad invocada por la contribuyente de autos, con
respecto a la opinién emitida por dicha Gerencia acerca de la metodologia a
sequir a los fines de efectuar el ajuste por inflacién sobre los Inventarios que
revisten complejidad.

En tal sentido, observa esta Superioridad que la figura de la consulta prevista en el
articulo 157 del Cdédigo Orgénico Tributario de 1994, aplicable ratione temporis,
puede ser utilizada ante la Administracion Tributaria por quien tuviere un interés
personal y directo, respecto a cualquier asunto dudoso, que le permita aclarar la
relacién juridico-tributaria con la misma, siempre que en forma clara y precisa
exponga los elementos constitutivos que la motivan.

» Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico Administrativa, sentencia N° 1091 del 21 de julio de
2009.
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En este mismo orden de ideas, en lo que respecta a la recurribilidad de los actos
administrativos, el citado Cédigo establece en los articulos 164 y 185, numeral 1,
que los mismos seran objeto de impugnacion mediante el recurso jerarquico y el
contencioso tributario, cuando se trate de actos de efectos particulares, que
determinen tributos, apliquen sanciones o afecten en cualquier forma los derechos
de los administrados.

Ahora bien, siguiendo los presupuestos normativos precedentes, como quiera que
el recurso contencioso tributario de autos fue ejercido contra la consulta evacuada
por la Administracion Tributaria, a decir del accionante ‘por contener una errénea
interpretacion y aplicacion de lo dispuesto en el articulo 101 de la Ley de Impuesto
Sobre la Renta’, y siendo que el mismo, fue declarado con lugar; considera esta
Sala que la decision administrativa citada supra bien pudo ser recurrida tal como
se hizo, criterio el cual comparte la Sala con el a quo, cuando éste concluye que ‘si
el contribuyente siente afectada de alguna forma sus derechos o intereses
particulares, éste puede perfectamente ejercer el correspondiente Recurso
Jerarquico o Contencioso Tributario en contra de la decision dictada en respuesta
a las consultas que los particulares dirijan a la Administraciéon Tributaria, de
conformidad con el articulo 157 del Cédigo Organico Tributario de 1994, teniendo
la carga de probar en qué forma afecta dicha consulta sus derechos e intereses
ante la autoridad correspondiente’. Asi se decide...”.

Asi las cosas, de la decision parcialmente transcrita se desprende que la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, sin profundizar
demasiado en el tema, dispuso con respecto a los requisitos de procedencia para
la recurribilidad de las consultas evacuadas por la Administracion Tributaria, que
las mismas afecten los derechos del impugnante, quedando en carga de éste
demostrar la presunta distorsion de sus derechos. Dicho lo anterior, se observa
que lo interesante e innovador del referido fallo radica en el hecho que la Sala al
motivar su decision acoge el criterio del Tribunal A quo el cual establecio lo
siguiente: “si el contribuyente siente afectado de alguna forma sus derechos o
intereses particulares, éste puede perfectamente ejercer el correspondiente
Recurso Jerarquico o Contencioso Tributario en contra de la decision dictada en
respuesta a las consultas que los particulares dirijan a la Administracion Tributaria,
de conformidad con el articulo 157 del Codigo Organico Tributario de 1994”. De lo
anterior se desprende no sélo la posibilidad de recurrir a través del recurso
contencioso tributario —sede jurisdiccional- sino a su vez el recurso jerarquico —
sede administrativa-, lo cual evidencia que durante la vigencia del Caodigo

Organico Tributario del ano 1994, el contribuyente tenia salvaguardo su derecho a
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la defensa de una forma mas amplia a como se encuentra estatuido en la
actualidad, tal como se senald supra en el capitulo denominado “Antecedentes”,
ya que, a la fecha, las decisiones proferidas por el Tribunal Supremo de Justicia
con ocasion a conflictos presentados con respecto a las consultas contenidas en
el Cddigo Organico Tributario vigente desde el afio 2001, solo ha establecido su
recurribilidad en sede judicial, es decir, solo mediante el recurso contencioso
tributario, sin realizar sefialamiento alguno con respecto a la posibilidad de
interposicion del recursos jerarquico, no existiendo a nuestro parecer, una

progresividad en los derechos de los consultantes.

Finalmente, con relacibn a la importancia y trascendencia de los recursos
administrativos, resulta oportuno citar el criterio establecido por el nuestro Maximo

Tribunal de justicia?®en donde apunto lo siguiente:

“...se hace necesario determinar cual es la razén para instituir los recursos
administrativos como paso previo a la via jurisdiccional. En ese sentido, debe_

afirmarse que los recursos en sede administrativa no fueron concebidos por el.
leqislador para imponer una carga al administrado. sino mas bien, como un medio.

garantizador de la esfera juridica de los particulares.

De tal manera que, aun cuando en la practica el ejercicio obligatorio de tales._
recursos, se ha considerado como una carga al administrado, debe senalar esta

Sala, que tal concepcion ha sido constrefiida por la conducta irresponsable de
funcionarios que, en sus quehaceres, lejos de enfrentar objetiva, imparcial y

eficazmente el propésito del recurso, han desvirtuado la verdadera naturaleza del.
agotamiento de la via administrativa.

En este orden de ideas, el administrado, al tener acceso a los recursos
administrativos, puede resolver la controversia planteada en la misma via
administrativa, es decir, se busca con el gjercicio de estos recursos una pronta
conciliacién, si ello es posible, entre el afectado por el acto y la administracion. En
este sentido resulta oportuno puntualizar que el uso de la via administrativa no
corresponde al cumplimiento de ninguna formalidad, sino como una necesidad que
la propia dinamica administrativa impone en beneficio del administrado para
ventilar la solucion del conflicto antes de acudir a la via jurisdiccional. Respecto de
la figura de la conciliacién, la Constitucion de 1999, en su articulo 258 unico
aparte, reconoce los medios alternativos de resolucién de conflictos como parte
integrante del sistema de justicia venezolano. En efecto, la indicada disposicion
establece ‘La ley promovera el arbitraje, la conciliacion, la mediacion y
cualesquiera otros medios alternativos para la solucion de conflictos.’

% Tribunal Supremo de Justicia Sala Politico Administrativa, sentencia N° 489 del 27 de marzo de
2001 (FUNDACION HOGAR ESCUELA JOSE GREGORIO HERNANDEZ)
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Identificandose de esta manera con las diversas normativas que con anterioridad
a su vigencia habian adoptado la conciliacion como medio alternativo de
resolucion de conflictos, tales como el Cédigo Organico Procesal Penal (articulos
407, 421 y 422) y la Ley de Proteccion al Consumidor (articulos 77, 86 numeral 12,
134, 135, 136, 138, 139, 140 y 141), entre otros. Ello obedece al interés que se
implementen mecanismos que permitan la soluciébn no contenciosa de los
conflictos que puedan surgir en un momento determinado entre los particulares y
los intereses del Estado, con el fin dltimo de garantizar de una manera efectiva la
tutela de dichos intereses y la participacion ciudadana en el marco de la resolucién
de los conflictos.

Como _refiere SANCHEZ MORON, ‘la via administrativa previa encuentra su
sentido institucional adecuado si constituye también una forma de garantia de los.
derechos e intereses de los particulares, sencilla y efectiva, de manera que ahorre
la_necesidad del proceso judicial, que suele ser lento y costoso, contribuyendo de.

paso a reducir la avalancha de recursos contencioso-administrativos’.

Lo anterior, tiene su fundamento en el hecho de que la propia administracion tiene
facultad de revisar sus actos, bien sea de oficio o a solicitud de partes, pues como
quedo establecido, no es posible controlar, de una manera efectiva y rapida todos.
los actos administrativos por via judicial. De alli que la solucion en cuanto a la
garantia del derecho a la tutela judicial efectiva, no se encuentra en la eliminacion
de los recursos administrativos, sino en mantenerlos para que no se cercene la
posibilidad de que el administrado obtenga rapidamente una decisiéon respecto a
su planteamiento.

Incluso, en el derecho comparado, como en Espafia, la tendencia nunca ha sido
eliminar los recursos administrativos o el agotamiento de la via administrativa,
sino, por el contrario, la doctrina se ha inclinado en promover su mejora, para
evitar el congestionamiento judicial. (Cfr. Manuel J. Sarmiento Acosta ‘Los
Recursos administrativos en el marco de la justicia administrativa’. Editorial
Civitas. Madrid.1996)...” (Subrayado nuestro).

En detallado estudio del anterior criterio, el cual compartimos abiertamente,
constituyendo en uno de los argumentos fundamentales del objeto del presente
estudio, el cual sera desarrollado a continuacién, se extrae, la importancia de la
preponderancia y fortalecimiento del instrumento recursivo en sede administrativa,
el cual, al contrario de abandonarse, debe profundizarse y mejorarse en beneficio
de los administrados, componiéndose en una herramienta que debe quedar en el
albedrio del presunto afectado si la utiliza o por el contrario la desecha, de alli la
importancia de su desarrollo, para que se erija como un mecanismo eficiente, que
inspire confianza a los administrados y por qué no, se convierta en el mecanismo

predilecto para el ejercicio de sus derechos. Dicho lo anterior, culminamos el
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presente capitulo, para darle entrada al desarrollo del aludido tema en la siguiente

fase del presente estudio.

E. De la Recurribilidad de las Consultas en Sede Administrativa Municipal.
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Realizado precedentemente el analisis sobre los criterios jurisprudenciales que
dieron nacimiento a la posibilidad de la recurribilidad de las consultas en sede
judicial, procedemos a desarrollar la referida segunda dimension en materia de
defensas accesibles y constitucionales del afectado por el acto administrativo irrito
en todo, o en parte, como lo es la recurribilidad en sede administrativa de las
consultas evacuados por la Administracion Tributaria, la cual representa a nuestro
criterio el tema de mayor peso y contribucién que abordara el presente estudio,
teniendo en mente que en la actualidad no es considerada como una posibilidad
de ejecucion para los contribuyentes, ni por el Tribunal Supremo de Justicia,

Tribunales de instancia, y doctrinarios de la materia.

Antes de continuar, creemos prudente sefalar que algunos de los tratadistas
familiarizados con la materia, han practicamente olvidado el referido argumento,
dejandolo como parte del pasado evolutivo del derecho, al considerarla materia
vieja e ineficaz, tanto asi, que el autor Carlos Giuliani Fonrouge® es de la

consideracion siguiente:

“... Aceptamos pues, lo dicho por un distinguido tratadista uruguayo, de que ‘la
administraciéon no puede nunca tener las facultades de decidir definitivamente sus
relaciones juridicas con los contribuyentes”, a condicion de referido a la
administracion activa, esto es, a la misma autoridad de aplicacion del tributo, por
que repugna a la equidad y al concepto de una justicia verdadera, ser juez y parte
al propio tiempo...”

De las anteriores ideas, no queda duda que el Dr. Fonrouge, se encuentra
claramente opuesto a la concepcién del auto control de los actos de la
administracion que lesionen los derechos de los administrados; asi como, en base
al contexto que nos encontramos, es de entender por que el tratadista no se
encuentra solo en sus consideraciones, en opiniones dirigidas o enfocadas a la
desconfianza del control de auto tutela de la administracion publica, por resultar en

muchos casos, evidente su interés, especialmente de la Administracion Tributaria,

7 Carlos Giuliani Fonrouge, Derecho Financiero Volumen I, Editorial Desalma, 1993, pp. 749 y
750.
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que no es otro que “recavar el tributo”, y en base a ello, se vuelcan a la via

jurisdiccional como la mas idonea y por ende la unica via.

De ser asi, nos preguntamos, por ser la via judicial, la via mas idénea, ¢tiene que
ser la unica via? ¢ Tiene que ser éste el unico mecanismo de control del Estado
para controlar o supervisar los actos emanados de sus 6rganos? Finalmente, cabe
la pregunta: ¢ Si partimos de esta premisa, no se estaria yendo contra el principio
constitucional de trasparencia establecido en el articulo 141 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela? Igualmente, no seria ir contra los
principios generales de la actividad administrativa contenidos en el Supra trascrito
articulo 30 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, el cual se
recalca su contenido, cuando sefala: “La actividad administrativa se desarrollara

con arreglo a principios de economia, eficacia, celeridad e imparcialidad. (...)”

En base a las anteriores consideraciones debemos partir de la buena fe de la
Administracion Publica y no de la mala, por que de ser asi, seria nacer de la idea y
no de la practica, que nos encontramos y nos encontraremos en un estado injusto
y voraz tildado por un halo de excesos que rigen su practica ante los
administrados, la cual no puede ser una idea en donde se pueda sustentar ningun
Estado que guarde la esperanza de progresar en su derecho estatuido y en el

equilibrio de sus 6rganos administrativos.

Frente a estos argumentos, teniendo como norte de los actos la buena fe e
imparcialidad de la administracién, asi como, confiando en los mecanismos de
auto control de ésta, se estaria avanzando de una manera demarcada al deber ser
de la correcta ejecucion y despliegue de la Administracion Publica, lo cual
inexorablemente nos conduciria aun que sea en una medida pequefia al
descongestionamiento, de los ya congestionados Tribunales Contenciosos
Tributarios. De alli nacen los cimientos de la recurribilidad en sede administrativa
como via optativa e indispensable para el ejercicio saludable de los derechos

procedimentales contemplados en la Constitucion Nacional; viéndolo desde un
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ejemplo moderado, de mil (1000) recursos que se ejerzan por ante la sede
administrativa y que solo uno (1) sea decidido a favor del administrado, seria un
caso menos que entra a distribucién ante los Tribunales Contenciosos Tributarios,
seria una parte que no tuvo que contratar los servicios de un abogado para que
ejerza su defensa, y una sentencia menos que dictar por parte del Juez de la
causa, seria indudablemente una victoria, no una cuantitativa pero si una

cualitativa.

En este sentido, para recalcar la importancia de los recursos en sede
administrativa, se trae a colacion lo sefalado en una publicacién del bufete Tinoco,

Travieso, Planchart & Nufiez,?® en la cual considero:

“...En principio, es siempre posible, mas jamas obligatorio, hacer preceder al
recurso jurisdiccional con un recurso administrativo. Asi, aunque el primero
pudiese ser ejercido sin recurso previo (sans préalable) contra una decision, los.
administrados tiene siempre derecho de dirigirse primeramente ante la autoridad
administrativa _con un recurso de reconsideracién (gracieux) o jerarquico _

(hiérarchique), con la perspectiva de una solucién amigable. (Subrayado nuestro)

Asi mismo, en la exposicion de motivos del Constituyente del afio 1999 en materia

del agotamiento de la via administrativa sefialé lo siguiente:

“...Con el objeto de hacer efectiva la tutela judicial de los administrados y
garantizar su derecho de libre acceso a la justicia, la Ley Organica debera eliminar
la carga que tienen los administrados de agotar la via administrativa antes de la
interponer el recurso contencioso administrativo de nulidad, lo cual debe quedar.
como _una _opcion a_eleccion del interesado, pero no como un_requisifo de
cumplimiento obligatorio. (Subrayado nuestro)

Tal y como se expuso en las anteriores declaraciones, la via administrativa
representa un derecho y a su vez una opcién para el administrado en el abanico
de defensas que el principio de la doble instancia crea o contempla para las

distintas esferas del organigrama estatal.

% Bufete Tinoco, Travieso, Planchart & Nuiiez, Novedades Jurisprudenciales del Tribunal Supremo
de Justicia, Caracas, 2002, pp. 328-329,
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Al respecto, existe una innovacién en la novisima Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, la cual establece en su articulo 8 encabezado

“Universalidad del Control” lo siguiente:

“Sera objeto de control de la jurisdicciébn Contencioso Administrativa, la actividad
administrativa desplegada por los entes u 6rganos enumerados en el articulo
anterior, lo cual incluye actos de efectos generales particulares, actuaciones
bilaterales, vias de hecho, silencia administrativo prestacion de servicios publicos,
omisién de cumplimiento de obligaciones y, en general, cualquier situacién que .

pueda afectar los derechos o intereses publicos o privados. (Subrayado nuestro)

Ilgualmente el articulo 12 ejusdem sefiala:

“La jurisdiccion especial tributaria formara parte de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, se régimen especial es el previsto en el Coédigo Organico
Tributario”.

De las anteriores declaraciones legislativas, se observa que esta ley especialisima
se encuentra incorporando al ambito del Cédigo Organico Tributario, la percepcién
del control administrativo de forma expresa, percepcion ésta, antes sobre
entendida, y en la practica interpretada de manera muy restrictiva en contra de los
intereses de los administrados, como resulta el caso en cuestion de la
recurribilidad en sede administrativa de la consultas voluntarias evacuadas por la

Administracion Tributaria.

En apoyo de esta consideracion positiva, y de fe en el auto control de la sede

administrativa, el autor Eloy Lares Martinez® sefiala que:

“...Ila Administracion publica tiene potestad de proceder por si misma, Ssin
necesidad de acudir a los tribunales, a declarar la extincion o reforma de los actos
administrativos que considere total o parcialmente viciados por razones de mérito
o de legalidad. Es lo que Zanobini ha denominado “el principio de la auto tutela de
la administracion publica..."

Trascrito lo anterior, no queda duda de la gran importancia del auto control

administrativo en el esquema de los procedimientos y derechos nacionales, asi

¥ Eloy Lares Martinez: Manual de Derecho Administrativo,....op. cit., p. 217.
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como la permanecia del debido proceso en esta dimension del Estado, necesario
para la auto critica de la administracién, que le permita observar de una forma
‘objetiva” los posibles errores o excesos que se pudiesen presentar en la

ejecucion de su administracion.

Continuando con el argumento primario, debemos indicar que el presente capitulo
de recurribilidad en sede administrativa de las consultas, se va a circunscribir a la
posibilidad de dicha defensa por ante los Entes Politicos Territoriales de las
Municipalidades, al enfocarnos y basarnos en las disposiciones de la Ley Organica
del Poder Publico Municipal® para alcanzar el argumento de nuestro objetivo final
de dos dimensiones administrativas, en virtud de ello, las consultas evacuadas al
Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT) el
cual es un servicio autbnomo, sin personalidad juridica propia, dependiente del
Ministerio de Hacienda (hoy Ministerio del Poder Popular para la Finanzas), de
conformidad con lo establecido en el articulo 1 del Decreto N° 310 de la
Presidencia de la Republica de fecha 10 de agosto de 1994, no se encuentra
dentro del ambito de la referida Ley Organica del Poder Publico Municipal, motivo
por el cual la recurribilidad administrativa de dicho servicio nacional no se sera

objeto de analisis en el presente trabajo.

Continuando con la materia que nos ocupa, tenemos que de conformidad con lo
establecido en el articulo 233 del Cddigo Organico Tributario, es “La
Administracion Tributaria” quien dispone de treinta (30) dias habiles para evacuar
la consulta presentada por un administrado que tenga interés directo. Siendo asi,
en el caso de las entidades Municipales tenemos que la Administracion Tributaria
generalmente, es una dependencia o0 una direccion la encargada de evacuar las
consultas, es por ello, que en dichos casos, procede o cabe la posibilidad del
recurso jerarquico ante el propio Alcalde quien es la maxima autoridad de dichos

entes gubernamentales.

3 Publicada en Gaceta Oficial No. 38.204 del 08 de junio del afio 2005, y cuya tltima reforma fue publicada
en Gaceta Oficial No. 6.015 Extraordinario de fecha 28 de diciembre de 2010.
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Ahora bien, el principio de auto tutela de la Administracion Publica, encuentra
cabida en el contexto de la configuracién estructural de las Municipalidades, al
existir la via en completo desuso, del Alcalde, el cual representa la maxima
autoridad, tal y lo contempla el articulo 84 de la Ley Organica de la Administracién

Publica Municipal, al establecer:

“En cada Municipio se elegira un alcalde o alcaldesa por votaciéon universal,
directa y secreta, con sujecion a lo dispuesto en la legislacion electoral. El alcalde
0 alcaldesa es la primera autoridad civil y politica en la jurisdiccion municipal, jefe.
del ejecutivo del Municipio, primera autoridad de la policia municipal y_
representante legal de la entidad municipal. Tendra caracter de funcionario
publico.” (Subrayado nuestro)

De conformidad con el anterior articulado, el Alcalde es la primera autoridad civil y
politica en la jurisdiccion municipal, siendo el jefe del ejecutivo municipal y
representante legal, el cual encuentra su origen en el articulo 174 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. En este orden de ideas,
tenemos que en el marco de su figura de funcionario publico, tiene las mas
amplias atribuciones, las cuales se encuentran contenidas de forma enunciativa en
el articulo 88 de la citada Ley Organica del Poder Publico Municipal, el cual

establece entre otras las siguientes:

“El alcalde o alcaldesa tendra las siguientes atribuciones y obligaciones:

1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, la constitucion del estado, leyes nacionales, estadales, ordenanzas y
demas instrumentos juridicos municipales.

2. Dirigir el gobierno y la administracién municipal, velando por la eficacia y
eficiencia en la prestacion de los servicios publicos dentro del ambito de su
competencia, y ejercer la representacion del Municipio.

3. Dictar reglamentos, decretos, resoluciones y demas actos administrativos en la
entidad local.

4. ../...

21. Ejercer las atribuciones relativas a la competencia municipal, cuando no estén
expresamente asignadas a otro organo.

22. .../...

23. Revisar y resolver los recursos jerarquicos y demas actos administrativos _
dictados por las distintas dependencias del Municipio...” (Subrayado nuestro)
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De lo trascrito, desprendemos indudablemente la faculta expresa que tiene el
Alcalde para dirigir el Gobierno, la Administracion Municipal y muy especialmente,
en su condicion de maxima autoridad revisar y resolver los recursos jerarquicos y
demas actos administrativos dictados por las distintas dependencias municipales.
Establecida de forma tan expresa dicha disposicion, ¢Por qué en la actualidad y
en la practica, no es un ejercicio comun en el caso de consultas evacuadas por la
Administracion Tributaria Municipal, ejercer el recurso jerarquico contra las

consultas por ellos evacuada?

Sobre este particular, es de extrema importancia para nuestro estudio, analizar en
detalle las implicaciones del anterior articulo, especificamente de su ordinal 23,
por cuanto, para muchos la posibilidad del recurso en sede administrativa se
encuentra truncada por la figura juridica de la “delegacion”, la cual implica que el
funcionario delegado en este caso por el Alcalde, (sea en un jefe de servicios, 0
como es el caso de algunos Municipios en un Superintendente de un Servicio
Autonomo Tributario Municipal) para que por ejemplo, evacuen una consulta
plateada; esta en si agotando la via administrativa, al entenderse en base a dicha
figura de la “delegacion” que es el propio Alcalde, quien esta efectivamente
evacuando la consulta presentada, no existiendo por ende, funcionario jerarca
superior a éste, perdiendo la vigencia de esta forma el recurso jerarquico en
comento. Si bien lo anterior parece acertado, no es viable a nuestro criterio, ya
que de conformidad con la anterior disposicidn contenida en el referido ordinal 23
del articulo 88 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal, es el Alcalde quien

debe revisar y decidir los recursos jerarquicos de los actos administrativos

dictados por las distintas dependencias del Municipio.

Siendo ello asi, tenemos que por disposiciéon expresa de la norma especialisima
aplicable, el recurso jerarquico siempre encuentra cabida ante el Alcalde contra los
actos dictados por las demas dependencias del Municipio, por cuanto, éstas
indudablemente estan actuando bajo la delegacion del Alcalde, por que de lo

contrario no se encontrarian facultadas para evacuar la consulta o dictar
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cualquier acto en primer lugar. Desprendiéndose de esta forma, que la figura
de la “delegacién” no es una figura absoluta, muy particularmente cuando nos
encontramos en el caso de las Administraciones Tributarias Municipales,
entendiendo que el legislador de la sefialada Ley Organica del Poder Publico
Municipal previo esta forma de organizacion entre el Alcalde y sus dependencias,
estructurando la norma de una forma tal, que la figura de la “delegacién” no se
convierta en un obstaculo en materia de recursos administrativos, salvaguardo la
doble instancia en dicha sede y conservando la esencia del postulado 49

Constitucional.

Dicho esto, se observa que en la practica algunos Municipios pretenden con la
llamada figura de la “delegacion” soslayar el principio constitucional de la doble
instancia administrativa contenido en el tantas veces citado articulo 49, por cuanto,
tal y como veremos a continuacién, algunos Municipios del Area Metropolitana de
Caracas, los cuales nos sirvieron como base para la presente parte del estudio,
delegan en sus funcionarios, no solo la competencia para evacuar consultas, sino
también la competencia para conocer de los recursos, lo cual resulta en completa
contraposicion con la concepcion del debido proceso contenida en nuestra Carta

Fundamental.

Dicho lo anterior y para darle un sentido pragmatico al presente estudio, a razén
de escudrifar las codificaciones funcionariales y administrativas de algunas de las
distintas Alcaldias que conforman el Area Metropolitana de Caracas, la cuales mas
alla de compartir las disposiciones contenidas en la citada Ley Organica del Poder
Publico Municipal, vemos como éstas se encuentran codificadas de formas
distintas funcionarialmente por sus reglamentos y manuales, en todo lo referente a
su distribucion de potestades en la piramide administrativa interna, lo cual nos
conlleva inexorablemente al estudio particular de algunas de ellas, a los fines de
comprender como cada una afecta de forma particular el procedimiento consultivo

que nos ocupa Y su posibilidad de recurribilidad.
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Ahora bien, antes de analizar las particularidades de cada municipalidad en el
tema en desarrollo, nos encontramos compelidos a explicar el por que decidimos
analizar o basar esta parte del trabajo en dichos entes politicos territoriales en
especificos, siendo asi, debemos indicar en primer lugar, que el Area
Metropolitana de Caracas, es el area de mayor conglomerado de industrias y
empresas del espacio geografico del pais, acarreando por via de consecuencia,
ser el mejor termometro comparativo para el resto de las alcaldias que conforman
el territorio nacional; y en segundo lugar, por cuestiones de accesibilidad para los

redactores del presente estudio, quienes residimos en dicha localidad.

Explicado lo anterior, tenemos que el estudio realizado en el presente capitulo se
constituyd especificamente sobre la organizacion legislativa de las alcaldias de los

Municipios, Baruta, Chacao y Sucre.

Frente a las anteriores consideraciones, iniciamos esta parte con el analisis de las

normativas redactadas por las autoridades del () Municipio Baruta, del Area

Metropolitana de Caracas, y se hace de la siguiente manera:

El sefialado Municipio del Area Metropolitana de Caracas, en lo que respecta a la
Administracion Tributaria de los ramos de su competencia, constituyd el Servicio
Auténomo Municipal de Administracién Tributaria (SEMAT), el cual fue creado en
la. ORDENANZA DEL SERVICIO MUNICIPAL DE ADMINISTRACION
TRIBUTARIA (SEMAT)*

En dicha Gaceta Municipal, su articulo primero reza:

“Esta Ordenanza tiene por objeto la creacion del Servicio Autbnomo Municipal de
Administracion Tributaria, que también podra identificarse con las siglas SEMAT,
el cual funcionara como un Servicio Auténomo Municipal, sin personalidad juridica,
de conformidad con lo previsto en la Ordenanza sobre los Servicios Autbnomos
Municipales. Se organizara como una entidad de caracter técnico, dependiente del
Alcalde, correspondiéndole, entre otras, las siguientes competencias generales:
Liquidacion y recaudacion de los tributos municipales, intereses, sanciones y otros

! Gaceta Municipal extraordinaria N° 307-09/2002 de fecha 05 de septiembre de 2002.
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accesorios; la aplicacion de las Ordenanzas ftributarias y las tareas de fiscalizacion
y control del cumplimiento voluntario; la aplicacion de las normas tributarias sobre
los derechos y obligaciones que de ellos se deriven.” (Subrayado nuestro)

Asi las cosas, se observa que el servicio autbnomo en comento, es un servicio sin
personalidad juridica propia, dependiente del alcalde, y organizado como una
entidad de caracter técnico, asi mismo, el articulo 2 de la referida ordenanza

dispone sus atribuciones de la siguiente forma:

“Son atribuciones especificas del Servicio Auténomo Municipal de Administracion
Tributaria (SEMAT):

1. Dirigir y administrar el sistema de los tributos municipales, en concordancia.
con las instrucciones impartidas por el Alcalde. (Subrayado nuestro)

2. ../..

8. Conocer, sustanciar y decidir sobre las solicitudes, reclamaciones y recursos
administrativos, que le sean interpuestos por los contribuyentes de acuerdo con
las previsiones del ordenamiento juridico aplicable, asi como evacuar las
consultas que sean sometidas a su consideracion, a los fines de dejar

establecidas la jurisprudencias administrativas en materia tributaria...” (Subrayado
nuestro)

Igualmente, tenemos que el articulado 4 de la referida ordenanza consagra:

“El Servicio Auténomo Municipal de Administraciéon Tributaria (SEMAT), actuara
bajo la responsabilidad y direccion del Superintendente Municipal Tributario
designado por el Alcalde. Dicho Servicio tendra un rango equivalente al de una
Direccién General Sectorial de un Ministerio integrante de la Administracion
Central.

El Superintendente Municipal Tributario podra delegar la competencia y la firma de
los actos administrativos o tributarios que considere convenientes en los demas
Directores del Servicio Autbnomo Municipal de Administracion Tributaria (SEMAT),
mediante el Reglamento Interno respectivo que lo regula.”

De las anteriores normativas municipales, se observa que el referido Municipio del
Area Metropolitana de Caracas, se encuentra estructurado y descentralizado en el
Sistema de Administracién Tributaria Municipal (SEMAT), ademas de ello,
observamos que en la misma, el Alcalde se encuentra delegando en el
Superintendente Tributario Municipal varias atribuciones en él conferidas por la
Ley Organica del Poder Publico Municipal, inclusive la de sustanciar y decidir los

recursos administrativos, asi como, lo referente a la evacuacion de las consultas.
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Siendo esto asi, y mas alla de las consideraciones arriba realizadas con respecto
al contenido del articulo 88 ordinal 23 de la Ley Organica del Poder Publico
Municipal y la figura de la delegacion, pudimos observar una particularidad muy
interesante que se desprende del ordinal primero del articulo segundo de la
mencionada ordenanza, cuando establece lo siguiente: “Dirigir y administrar el
sistema de los tributos municipales, en concordancia con las instrucciones
impartidas por el Alcalde.” De lo anterior, se constata que el Alcalde en su
mandato o delegacion al Superintendente Municipal, estableci6 un
condicionamiento en las atribuciones conferidas y no enteramente una autonomia,
por cuanto, al hacer referencia a, dirigir y administrar el sistema de los tributos
municipales, se encuentra englobando todo el sistema en si, comprendiendo todos
los ambitos alli contenidos; asi mismo, al establecer, la direccién o “control” en
concordancia con las instrucciones impartidas por el Alcalde, tenemos
indudablemente una decision o administracion compartida, y sometida a las

ordenes que éste dicte.

En esta sintonia, cuando estudiamos varias leyes municipales, sancionadas por el
Concejo del Municipio Baruta, como por ejemplo, la Ordenanza de Impuesto Sobre
Vehiculos®, evidenciamos que dicha ordenanza en sus disposiciones generales,
asi como en materia de recaudacion y otros aspectos, habla de la Administracién
Tributaria Municipal como érgano encargado, la cual al existir la ordenanza de
creacion del SEMAT debemos entender que se esta refiriendo a el referido
Servicio “autbnomo”, bien, dicho esto y al continuar analizando la ordenanza que
nos compete, vemos que en el capitulo de las “EXENCIONES Y
EXONERACIONES” su articulo 26 dispone que: “El Alcalde podra exonerar total o
parcialmente, el impuesto sobre vehiculos: (...)” En concordancia con la anterior
declaracién, entendemos que en materia de exoneraciones sélo el Alcalde puede
acordarlas, aun y cuando tiene un Superintendente “delegado” para la
Administracion Tributaria Municipal, la referida materia llama la atencién, por

cuanto el Alcalde se encuentra delegando la decision de un derecho tan

32 Publicada el 13 de diciembre del afio 2005, en la Gaceta Municipal extraordinaria numero: 326-
12/2005
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fundamental de los contribuyentes, como son los recursos administrativos, pero no
la facultad para conceder exoneraciones, ¢;Por qué, implicaciones monetarias

fiscales? No lo sabemos y no es materia del presente estudio.

Adicional a esto, ¢a que otro recursos administrativo esta haciendo referencia la
citada ordenanza en su articulo 2? ; Al recurso de reconsideracion? quizas, es de
resaltar, que dicho recurso legislativamente en materia tributaria ha sido olvidado,
por cuanto solo se encuentra contenido en la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos®* y mas no, en el Cadigo Orgéanico Tributario vigente. Aun asi, la
referida ordenanza se encuentra facultando al Superintendente a decidir los
recursos administrativos, pero que recursos seran estos, escapa de nuestra

interpretacion.

En base a los anteriores argumentos, debemos concretar en el referido caso de la
Alcaldia del Municipio Baruta del Area Metropolitana de Caracas, que al
encontrarse codificada su organizacion Municipal Tributaria en un Servicio
Auténomo de Administracion Tributaria, encabezada por un Superintendente
Municipal, consideramos acertada la delegacion de la decision de las consultas en
dicho funcionario, quien representa la primera instancia administrativa; mas no, la
delegacién de los recursos, por cuanto al delegar en un Superintendente la
facultad de decidir un recurso administrativo, entendiendo al recurso jerarquico
como el recurso administrativo por excelencia, se esta contemplado de manera
directa la perdida de su vigencia al establecer la competencia de decisiéon de un
recurso de segunda instancia, a la misma dimensién municipal de donde eman¢ el

acto que se pretende impugnar en sede administrativa.

Esta practica actual, repugna a los principios mas légicos y fundamentales que
originaron la propia creacion de los sefialados recursos, que no eran otro que el
autocontrol administrativo, el cual debe y tiene que ser faculta unica y exclusiva de

la maxima autoridad municipal, el Alcalde.

33 Publicada en Gaceta Oficial No. 2.818 Extraordinario de fecha 1 de julio del afio 1981.
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Teniendo estas consideraciones en mente, el legislador redacté de la forma en
que lo hizo, el ordinal 23 del articulo 88 de la Ley Organica del Poder Publico
Municipal, partiendo de la premisa que la figura de la delegacion no es una figura
absoluta, sino una condicionada y que jamas puede ser utilizada para sortear un
principio constitucional como lo es el principio de la doble instancia administrativa;
en tal sentido, la sefalada norma municipal contenida en el articulo 2 Ord. 8, de la
Ordenanza del Servicio Municipal de Administracion Tributaria resulta
inconstitucional al colisionar de forma directa con lo preceptuado en el articulo 49

de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Realizadas nuestras consideraciones, en lo atinente al anterior municipio,
procedemos de seguidas a realizar el estudio de las ordenanzas de los
Municipios Sucre y Chacao del Area Metropolitana de Caracas, en tal sentido,

se hacen las siguientes reflexiones:

Abordando la tematica de la recurribilidad de las consultas en la Administracion
Tributaria Municipal de los citados entes politicos territoriales, destacamos que del
estudio realizado sobre éstos, observamos que no existen manuales y/o
ordenanzas que establezcan una Superintendencia Tributaria Municipal, como en
el caso del referido Municipio Baruta del Area Metropolitana de Caracas, ni alguna
ordenanza que establezca de forma expresa la organizacién interna del sistema
tributario municipal, por lo menos no una publicada en una gaceta municipal, o en
sus respectivas paginas de Internet, consultadas al 04 de abril del corriente afio
2011, dicho esto, si observamos una variedad de normas de contenido tributario,
en las senaladas paginas de Internet de los Municipios Chacao
(www.Chacao.gov.ve) y Sucre (www.alcaldiamunicipiosucre.gov.ve), que hacen
mencion a la “Administracién Tributaria”, como o6rgano recaudador y rector de
dicha potestad municipal, como son el caso del Municipio Chacao, la Ordenanza

Sobre el Control y Fiscalizacion de Obras de Edificacion®; y el caso del Municipio

3 Ordenanza N° 003-03.
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Sucre de la referida Area Metropolitana, en la Ordenanza Sobre Actividades
Econdémicas de Industria, Comercio, Servicios o de Iindole Similar y su

Clasificador®

Vemos que en el contenido de las sefaladas ordenanzas se propugna las

siguientes afirmaciones:

- Ordenanza Sobre Control y Fiscalizacion de Obras de Edificacion
(Municipio Chacao)

“Articulo 1. Esta Ordenanza tiene por objeto regular lo concerniente al
procedimiento para el control y la fiscalizacién de las obras de edificacién por parte
de la Direccion de Ingenieria Municipal en la jurisdiccion del Municipio Chacao, asi
como establecer las sanciones a las que haya lugar.

Articulo 3. La Direccion de Ingenieria Municipal, Sindicatura Municipal, Direccion.
de Administracion Tributaria y el Instituto de Policia Municipal son los organismos
competentes para ejecutar las disposiciones de esta Ordenanza, en los siguientes
términos:

.../... La Direccion de Administracién Tributaria serd el organismo competente
para efectuar la gestion y el cobro de las multas, asi como de los gastos a los que
haya lugar por la violacién a las disposiciones de esta Ordenanza.(...) (Subrayado
nuestro)

Articulo 48. Los actos de la Direccién de Ingenieria Municipal de efectos
particulares o que afecten en cualquier forma los derechos de los administrados

podran ser impugnados mediante la interposicion del recurso jerarquico requlado.
en este Titulo. (Subrayado nuestro)

Articulo 50. El recurso jerarquico debera interponerse ante el Alcalde, dentro de
los quince (15) dias habiles siguientes a la fecha en la cual se hubiere hecho

efectiva la notificacion del que se impugna. (Subrayado nuestro)

- Ordenanza Sobre Actividades Econdmicas de Industria, Comercio,
Servicios o de indole Similar y su Clasificador. (municipio Sucre)

“Articulo 1. Esta ordenanza tiene por objeto establecer el régimen impositivo
aplicable al ejercicio de las actividades economicas de industria, comercio,
servicios o de indole similar que se realicen en o desde la jurisdiccion del
Municipio Sucre del Estado Bolivariano de Miranda, asi como la licencia para
ejercer tales actividades.

% Gaceta Municipal extraordinaria N° 239-09/2010 de fecha 13 de septiembre de 2010.
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Articulo 5. Toda persona natural o juridica que pretenda desarrollar habitualmente
actividades econémicas de industria, comercio, servicios o de indole similar en o
desde el Municipio Sucre, debera obtener previamente la autorizacion por parte de
la _Administracion Tributaria Municipal denominada Licencia de Actividades
Econdémicas, .../... (Subrayado nuestro)

Articulo 144. Los actos de la Administracion Tributaria Municipal de efectos
particulares que determinen tributos y/o sanciones de naturaleza tributaria, sélo.
podran ser impugnados o recurridos por quien tenga interés legitimo, personal y.

directo, mediante los recursos previstos en el Coédigo Organico Tributario vigente.”
(Subrayado nuestro)

De la referidas declaraciones realizadas por los consejos municipales que
redactaron las anteriores Ordenanzas, desprendemos que en el caso del
Municipio Chacao, es una “Direccion de Administracion Tributaria”, la encargada
de velar y dictar los actos de contenido tributario, si bien en ninguna de las dos
anteriores ordenanza realizan mencion alguna, al procedimientos de consultas, si
hace referencia en el caso del Municipio Chacao, a la recurribilidad de los actos de
efectos particulares que afecten de cualquier forma los derechos de los
administrados, en donde se contempla la posibilidad de interponer el recurso

jerarquico ante el propio Alcalde.

En el caso, de el Municipio Sucre del Area Metropolitana de Caracas, prevé el
hecho que es la “Administracion Tributaria”, la encargada del sistema fiscal en
dicho ente politico-territorial, siendo asi, también hace mencién, aunque de una
forma un poco vaga, a la posibilidad de interposicion de los recursos contenidos
en el Cadigo Organico Tributario vigente, por aquellos que tengan interés legitimo,

personal y directo sobre los actos impugnados.

Realizadas las anteriores consideraciones, desprendemos como en el caso de las
Ordenanzas analizadas de las dos ultimas Alcaldias en referencia del Municipio
Chacao y Sucre, no existe obstaculo alguno, que se contraponga con la
interposicion del recurso jerarquico por ante el propio Alcalde, en caso de una
decision proferida en consulta que afecte de alguna forma la esfera juridica
tributaria del consultante., existiendo una estructura que permite una

Administracion Tributaria Municipal en dos dimensiones, la primera una Direccion

83



o Administracion Tributaria, que resultaria la que evacue la consulta presentada, y

la segunda, la del Alcalde.

De todos los anteriores casos, entiéndase las tres Municipales bajo estudio,
queremos resaltar que, indistintamente de su forma de codificaciéon y organizacién
administrativa, siempre debe y tiene que prevalecer la premisa constitucional de la
doble instancia contenida en su articulo 49, cuando contempla: “El debido proceso
se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrativas, en consecuencia:
(...) Toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo”, asi como,
el principio de la recurribilidad ante al Alcalde contenido en el articulo 88 de la Ley
Organica del Poder Publico Municipal, de los actos administrativos que dicten sus
dependencias tributarias, y en nuestro caso, las consultas de naturaleza tributaria

que afecten al administrado.

Concluyéndose al respecto, que la via para la interposicidon del recurso jerarquico
ante el Alcalde en caso de decisiones que evacuen consultas que afecten al
administrado dictadas por dependencia de la Alcaldia o inclusive Servicios
Autonomos Municipales, se encuentra abierta y permitida por el andamiaje del
estamento legal vigente en base a todas los argumentos precedentemente
tratados en el presente estudio, por lo que nada impide que dicho recurso
administrativo sea utilizado de manera regular por ante cualquiera de los entes

politicos territoriales municipales que integran el territorio nacional.

VIIl. Marco Metodolégico.

Tipo de Investigaciéon
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Es importante destacar que la investigaciéon es de tipo descriptiva, la cual el
Manual de Técnica de la Investigacion Educacional de los autores Deobold B. Van

Dalen y William J. Meyer® la define como:

“El objetivo de la investigacion descriptiva consiste en llegar a conocer las
situaciones, costumbres y actitudes predominantes a través de la descripcion
exacta de las actividades, objetos, procesos y personas. Su meta no se limita a la
recoleccion de datos, sino a la prediccién e identificacion de las relaciones que
existen entre dos o mas variables. Los investigadores no son meros tabuladores,
sino que recogen los datos sobre la base de una hipdtesis o teoria, exponen y
resumen la informacién de manera cuidadosa y luego analizan minuciosamente
los resultados, a fin de extraer generalizaciones significativas que contribuyan al
conocimiento.”

Segun lo citado anteriormente, la investigacién descriptiva permite analizar
los estudios previos existentes sobre el proceso consultivo, asi como, sobre la
aplicacién que se le ha dado al principio de la doble instancia en el derecho
procesal Venezolano, pues, en este sentido se toma como referencia el
Ordenamiento Juridico Venezolano para obtener las conclusiones a los fines de

lograr los objetivos.

Asimismo, se analizaron los textos consultados que traten el tema de la
recurribilidad de los actos administrativos, asi como, revistas; la Constitucion,
leyes, reglamentos, ordenanzas y paginas web; extrayendo las ideas basicas para
la construccion de los contenidos tedricos de la misma; asi como el analisis de los

resultados de otras investigaciones que se han realizado en relacién al tema.

Diseino de Investigacion

La investigacion se basé en un disefio de investigacion documental,

definida por Raul, Z*" como:

3 http://varieduca.jimdo.com/art%C3%ADculos-de-inter%C3%A9z/sintesis-de-estrategia-de-la-
investigacion-descriptiva/
7 Raull Z. Fernandez, Asuncion, La ley paraguaya S.A., 1991, p.172.
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“La que se realiza, como su nombre lo indica, apoyandose en fuentes de caracter
documental, esto es, en documentos de cualquier especie. Como subtipos de esta
investigacion encontramos la investigacion bibliografica, la hemerografica y la
archivistica; la primera se basa en la consulta de libros, la segunda en articulos o
ensayos de revistas y periédicos, y la tercera en documentos que se encuentran
en los archivos, como cartas, oficios, circulares, expedientes, entre otros.”

Por lo antes expuesto, se debe acotar que el plan global de la investigacion, se
integr6 de un modo coherente y adecuado, utilizando técnicas para recoger los
datos, basados en la busqueda, analisis e interpretacion de las obras consultadas,
revistas, y paginas web que son de interés para la investigacion; asi como
estudios previos que se han realizado de la recurribilidad de los actos
administrativos en sentido general, al igual que de la recurribilidad de las
consultas, y las normas que pudieran regularlo en el Ordenamiento Juridico
Venezolano, partiendo desde la Constitucion de 1999 hasta las normas de rango

sub-legal.

Instrumentos de la Investigacién

Arias® sostiene que “Los instrumentos son los medios materiales que se

emplean para recoger y almacenar la informacion”.

Los instrumentos que se utilizaron en la investigacion que permitieron lograr
los objetivos, como recurso para obtener, registrar o almacenar la informacién
recolectada, fueron: fichas bibliograficas, hemerograficas, citas, notas de

referencias, ficha de trabajo y paginas web.

Delimitacién de la Investigacion

En la investigacion se analiz6 el Ordenamiento Juridico Venezolano,

partiendo desde la Constituciéon de 1999, las normas legales tributarias y sus
# FIDIAS G. ARIAS Caracas, 1999, p. 53.
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reglamentos a fin de poder determinar en sus disposiciones legales la regulacién
de la recurribilidad de las consultas, para su proteccion, adecuacion, y evolucion,
de la herramienta de la doble instancia tanto judicial como administrativa para

garantizar su debido derecho de la defensa en las consultas que nos ocupan.

Poblacién y Muestra

Es preciso acotar que, como la investigacion fue documental, no se sustrajo
poblacién ni muestra, ya que solo se analizaron informaciones requeridas en
documentos, bibliografias, paginas web, entre otros relacionados al tema de la
recurribilidad de los actos administrativos, y entre las cuales se pueden mencionar

el Ordenamiento Juridico Venezolano, Leyes, Reglamentos, entre otros.

Procedimiento de la Investigacion

La investigacidon es un proceso que se realizd en siete (7) etapas mediante
la obtencion y produccion de nuevos conocimiento para el logro de los objetivos

establecidos en el presente estudio, las mismas se describen a continuacioén:

a) Seleccioén del Tema

Con respecto a esta etapa de la investigacion Sabino*® sefialé. “Consiste en
la definicion y posterior delimitacion del campo de conocimientos sobre el que se

piensa trabajar.”

A través de una revision exhaustiva de los diferentes problemas de
investigacion que se podian desarrollar en torno a la condicion de no recurribilidad
de las consultas contenidas en el Cdodigo Organico Tributario, se escogio¢ la
presente investigacion, considerando de vital importancia para el derecho tributario
tanto para los contribuyentes afectados como para los abogados en el ejercicio

profesional que deseen orientar alguna victima que se encuentre ante esta

¥ Carlos Sabino, E/ Proceso de la Investigacion, Editorial Panapo, Caracas, 1992, p.74
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situacion de indefensién ante una consulta que impacta negativamente en su

contexto juridico, y que segun el ordenamiento legal no tiene impugnacion.

b) Recopilacion del material Bibliografico, Hemerografico y consultas de

medio electronicos:

Una vez seleccionado en tema objeto de la investigacion se procedio a recopilar
de manera sistematica todo el material bibliografico, hemerografico asi como las
paginas web que se relacionaran con el estudio a los fines de la elaboracién del

marco teorico.

c) Lectura y analisis:

Después de recabar todo el material necesario para la investigacién se procedi6 a
su lectura para su posterior incorporacion en el marco teérico, sin embargo, con
relacion a las normas juridicas se procedio a realizar un analisis profundo para el

logro de los objetivos planteados en el estudio.

d) Elaboracién de Fichas.

La elaboracion de fichas es de vital importancia para la investigacion permitiendo

el orden sistematico de la fuente documental obtenida para su posterior analisis.

e) Redaccion del Planteamiento del Problema

En esta etapa se procedioé a realizar el planteamiento del problema objeto de la

investigacion empezando por lo general hasta lo particular.

f) Redaccién del Marco Teoérico.

En relacién al marco tedrico, el método utilizado para su desarrollo fue a través de

definiciones del acto administrativo constituido por la consulta que evacua la
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administracion tributaria, de los distintos principios de control administrativo, y de
doble instancia, y contra posicionarlos con dicho procedimiento consultivo, asi
como, analizar los avances jurisprudencial sobre la materia, alcanzando un
postulado y una propuesta, a través de la lectura y su comparaciéon para el

desarrollo del esquema del marco tedrico.

g) Revision y Ajustes.

Después de haber realizado lo anterior, se revisa detalladamente toda la
investigacion a los fines de realizar algun ajuste en el analisis de todo el conjunto
de normas que contiene el ordenamiento juridico Venezolano para el éxito de la

investigacion

IX. Conclusiones.

Quedando explanada todas las consideraciones con respecto al tema que nos

ocupd, teniendo claro los fundamentos que nos inspiraron y motivaron, debemos
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repasar sobre las ideas, para extraer la ensefianza que nos quedo del estudio
realizado y de la experiencia arrojada por la elaboracién del presente trabajo

cientifico.

Se puede concretar, que la recurribilidad del acto que pone fin a las consultas que
afecten los intereses del administrado, resulta fundamental en todo ambito y
dimension de las distintas esferas del Estado, en el entendido, que dicho acto
administrativo capaz de afectar la esfera juridica y econdmica del consultante, se
encuentra dentro del espectro de la decisiones o pronunciamientos emitidos por
los 6rganos del Estado, tendientes a satisfacer las necesidades de los particulares
que acuden a él para la soluciéon de un conflicto o para comprender de forma
acertada su situacion juridica; colocandolo asi, en el rango y alcance del postulado

constitucional contenido en el articulo 49.

El principio de la doble instancia, no puede y no debe ser un principio sorteable
dependiendo de la materia y naturaleza que tutele, lo que debe siempre
permanecer como una constante, es el hecho que cualquier acto administrativo
que afecte de alguna forma al administrado, jamas puede escapar del control por
parte de una instancia superior, tanto en la propia sede, como en sede
jurisdiccional. Es por ello, que sobre todo acto administrativo siempre debe el
Estado a través de sus distintos 6rganos, ser muy celoso con respecto a sus
alcances y efectos, antes de establecerle una calificacion rigida y anti-dinamica,
como por ejemplo resulta la condicién de aparentemente irrecurribilidad de las
decisiones o pronunciamientos destinados a responder una consulta evacuada por
la Administracién Tributaria, siendo indispensable la adecuacién de todas las
figuras juridicas, y muy especialmente las procedimentales o adjetivas, a la
realidad en la cual discurre la sociedad Venezolana, para poder comprender sus
efectos en el capo fisico y juridico de los consultantes; dicha adecuacién, no
puede realizarse de una forma ligera o despreocupada, debe siempre ir mas alla,
comprendiendo que ninguna norma es absoluta y que ninguna decision es

infalible.
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En el caso tratado, se observa como la jurisprudencia patria abord6 el tema
coadyuvada por los administrados que delataron el desequilibrio del
procedimiento, acudiendo a los Tribunales de la Republica en busqueda del
balance juridico; una vez asi, el Maximo Tribunal de la Nacion proclamé la
necesidad de instauracion del principio de la doble instancia sobre las decisiones
dictadas con ocasion a las consultas contenidas en el Cédigo Organico Tributario,
contemplando la posibilidad al consultante de interposicion del recurso
contencioso tributario por ante los Tribunales Superiores en lo Contencioso
Tributario. Frente dichos hechos, a nuestro parecer no se agoto la discusion en lo
que respecta a la recurribilidad de las consultas, por cuanto, tal y como se indico
en el contenido del presente estudio, la solo via judicial no basta, al entender que
el debido proceso es uno solo, y por ende no es susceptible de fragmentacion,
como por ejemplo resulta en la presente tematica la sola vialidad de la
interposicion de un recurso judicial contra las decisiones o pronunciamientos en
comento, obviando la posibilidad de interposicion de la figura del recurso

administrativo.

De ser asi, se estaria constituyéndose una nueva calificacion de acto
administrativo mas alla de la existente, como son, actos recurribles y actos no
recurribles, si no habria que incluir una nueva calificacién, como lo es el “acto
semi-recurrible”, si bien la anterior conclusion puede resultar altisonante para un
lector acucioso, si observamos a profundidad lo debatido, vemos que la posibilidad
de eleccién de recurso por parte de un administrado que se considera afectado
por una decision de un érgano del Estado, no puede ser condicionada o reducida
dependiendo de la materia que tutele. Muy especialmente, en el caso de las
municipalidades, por cuanto, de forma expresa el articulo 88 de la Ley Organica
del Poder Publico Municipal contempla la posibilidad de interposiciéon de recursos

administrativos ante el propio Alcalde.

91



Finalmente podemos aquilatar en base a la exploracion de las normas
constitucionales y legales vigentes, el hecho que, no existe impedimento que
obstaculice en base a una ley nacional la interposicion del recurso jerarquico por
ante el propio Alcalde, cuando nos encontremos frente un acto administrativo que
pone fin a la consulta y que se considere que afecta nuestros derechos. Restando
solo en dicho caso, decidir que accion tomar en base al contexto de hecho y de
derecho que nos encontremos, a sabiendas que existe una pluralidad de
herramientas legales que nos asisten en caso de una decision que perturbe
nuestra situacion juridico-tributaria y que nos abren dos posibles caminos a tomar,

como lo son, el camino de la recurribilidad administrativa y judicial.

X. Recomendaciones.
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Como primera recomendacion se sefala que en el caso que sea interpuesto
un recurso jerarquico contra una decision que afecte la esfera juridica del
consultante, emanada de una consulta evacuada por ante una
Administracion Tributaria Municipal, que haya sido declarado inadmisible en
base a la figura de la “delegacién”. Se recomienda al administrado ejercer el
recurso contencioso tributario contenido en el Codigo Organico Tributario
ante los Tribunales Superior en lo Contencioso Tributario contra dicha
decision que establece la inadmisibilidad del recurso jerarquico, en el cual
debera explanar los argumentos abordados en el presente trabajo referidos
al contenido del articulo 88 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal,
asi como al contenido del articulo 49 de la Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela.

En el mismo contexto del supuesto anteriormente explanado, el
administrado puede elegir entre interponer el recurso contencioso tributario
contra la decisién que declara la inadmisibilidad del recurso jerarquico, o
solicitar ante los Tribunales Superiores en lo Contencioso Tributario, la
desaplicacion por control difuso constitucional del articulo contenido en la
Ordenanza Municipal que corresponda que delegue la potestad de decision
de recursos administrativos al mismo funcionario que evacua la consultas,

por colisionar de forma directa con el postulado Constitucional numero 49.
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